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I MODELLI DI CODIFICAZIONE DEL
PRINCIPIO AUT DEDERE AUT JUDICARE
SOMMARIO: INTRODUZIONE. — 1. Oggetto e scopo dell’indagine. — 2. Cenni sulle origini
del principio “aut dedere aut judicare”. — 3. Le prime codificazioni del principio
nell’ambito della Società delle Nazioni. — 4. Alcune indicazioni metodologiche.
— Sezione I. IL MODELLO AUT DEDERE AUT JUDICARE. — 5. Le caratteristiche del
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Convenzione ONU contro la tortura e i trattamenti crudeli, inumani o degradanti.
— 8. Le Convenzioni di Ginevra e la repressione delle “gravi violazioni” del
diritto internazionale umanitario. — 9. Una applicazione circoscritta della clau-
sola aut dedere aut judicare. — Sezione II. IL MODELLO PRIMO DEDERE SECUNDO
JUDICARE. — 10. Le caratteristiche del modello. — 11. Le convenzioni elaborate dal
Consiglio d’Europa. — 12. Le convenzioni elaborate dalle organizzazioni regio-
nali africane. — 13. Le convenzioni che prescrivono il modello primo dedere
secundo judicare concluse nell’ambito del sistema delle Nazioni Unite. — Sezione
III. IL MODELLO A “TRIPLA ALTERNATIVA”. — 14. Le caratteristiche del modello. —
15. La Convenzione ONU sulle sparizioni forzate. — 16. La Carta africana su
democrazia, elezioni e governance. — Sezione IV. I TENTATIVI DI CODIFICAZIONE DEL
PRINCIPIO AUT DEDERE AUT JUDICARE IN RELAZIONE ALLA REPRESSIONE DEI CRIMINI INTER-
NAZIONALI. — 17. Le norme sulla giurisdizione e sull’estradizione nella Conven-
zione sulla prevenzione e la repressione del crimine di genocidio. — 18. La
clausola aut dedere aut judicare nel Progetto di Codice dei crimini contro la pace
e la sicurezza dell’umanità. — 19. Osservazioni in merito alla natura fondamentale
della clausola aut dedere aut judicare in quanto norma che contribuisce a definire
l’oggetto e lo scopo del trattato. — Bibliografia.
INTRODUZIONE
1. Oggetto e scopo dell’indagine.
L’esistenza di una norma internazionale che accolga il principio aut
dedere aut judicare si fa risalire tradizionalmente all’elaborazione del De
Jure Bellis ac Pacis (1625) di Grozio. Tuttavia, come avremo modo di
osservare, nel corso dei secoli, la natura giuridica di tale principio è
stata oggetto di un ampio e articolato dibattito in dottrina e solo a
partire dal secondo dopoguerra si può affermare con certezza che il
principio espresso nella massima groziana si sia tradotto in una vera è
propria norma positiva, in quanto accolto in numerose convenzioni
internazionali.
L’obiettivo della nostra indagine è quello di accertare come l’ori-
ginale formula groziana dell’“aut dedere aut punire” sia stata recepita e
sia evoluta nel diritto internazionale contemporaneo. L’indagine con-
dotta, terrà conto naturalmente dei lavori della Commissione di diritto
internazionale che nel 2004 ha incluso il tema nel suo programma di
lavoro (1).
La prima operazione che verrà eseguita è quella di analizzare le
diverse convenzioni internazionali che hanno incluso al loro interno
una clausola aut dedere aut judicare con l’obiettivo di far emergere le
peculiarità redazionali che distinguono i diversi testi, descrivendo la
relazione che intercorre tra le due opzioni dedere e judicare, e che si
ripercuote necessariamente in una diversa articolazione di obblighi a
carico degli Stati contraenti (2). Si passerà poi ad esaminare il conte-
nuto delle due opzioni incluse nei modelli convenzionali precedente-
mente delineati col fine di individuare i condizionamenti a cui gli Stati
sono sottoposti nell’ottemperare ai vincoli convenzionali assunti. A
questo punto dell’indagine, ci si soffermerà sulla evoluzione della
natura giuridica del principio aut dedere aut judicare che, pur nato sulla
base di previsioni convenzionali, potrebbe essere assurto, con il tempo,
al rango di norma consuetudinaria, almeno in relazione alla repressione
di alcune fattispecie criminali. L’indagine intorno alla clausola aut
dedere aut judicare si concluderà con una analisi dei meccanismi a
(1) Commissione di diritto internazionale, Report of the International Law
Commission, Fifty-sixth session (3 May-4 June and 5 July-6 August 2004), General
Assembly, Official Records, Fifty-ninth session, Supplement No. 10 (A/59/10),
par. 362. Si veda anche la risoluzione 59/41 dell’Assemblea Generale del 2 dicembre
2004.
(2) Si avverte, che nel libro, la locuzione “obbligo aut dedere aut judicare” non
sarà utilizzata col fine di indicare uno specifico obbligo giuridico, ma esclusivamente
per indicare l’insieme dei modelli di codificazione del principio aut dedere aut judicare
che verranno delineati nel corso della indagine.
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garanzia dell’applicazione di detta clausola al fine di illustrare come
essa si sia inserita nell’attuale sistema di giustizia penale internazionale,
costituendone un elemento fondamentale.
2. Cenni sulle origini del principio “aut dedere aut judicare”.
Come si è detto, il dibattito dottrinale intorno all’esistenza e alla
funzione di un principio aut dedere aut judicare nel diritto internazio-
nale si lega al nome di Grozio, il quale, nel De Jure Bellis ac Pacis, aveva
enunciato la seguente formula:
“Cum vero non soleant civitates permettere ut civitas altera armata
intra fines suos poenae expetendae nomine veniat, neque id expediat,
sequitur ut civitas apud quem degit qui culpae est compertus, alterum
facere debeat, aut ut ipsa interpellata pro merito puniat nocentem, aut ut
eum permittat arbitrio interpellantis, hoc eim illud est dedere, quod in
historiis saepissime accurrit” (3).
La formula groziana rispondeva all’esigenza, percepita sin dagli
albori della formazione dello Stato nazionale, di perseguire gli autori di
quei crimini che potessero, in qualche modo, turbare la pacifica
convivenza tra i soggetti della comunità internazionale. Pertanto, la
commissione di un crimine contro le prerogative sovrane di uno Stato
straniero ad opera di privati doveva ricadere nelle ipotesi di insorgenza
della responsabilità dello Stato per atti illeciti, qualora quest’ultimo non
avesse punito l’autore presunto del crimine che si fosse trovato nel
proprio territorio o non l’avesse estradato verso lo Stato terzo leso.
Tuttavia, si deve sottolineare che il principio in esame aveva già
trovato una enunciazione nell’opera Les six Livres de la République
(1576) di Bodin, il quale riteneva che un obbligo aut dedere aut punire
sorgesse in capo allo Stato nel cui territorio si fossero rifugiati dei
cittadini di uno Stato straniero, che, attraverso atti illeciti, avessero
turbato il libero esercizio delle prerogative sovrane dello Stato di
nazionalità, prerogative conferite dalle “lois de la nature et de Dieu” (4).
(3) GROTII, De Jure Bellis ac Pacis, 1625, Libro II, Capitolo 21, par. IV.
(4) Si noti che già prima di Grozio, Gentili, nel De Jure Belli Libri Tres (1598),
aveva ammesso l’esistenza di un obbligo aut dedere aut punire nel diritto internazionale.
Tale obbligo era concepito quale forma di soddisfazione a favore dello Stato terzo leso
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Dunque, l’esistenza di tale obbligo non si giustificava sulla base
della considerazione che la cooperazione internazionale in materia
penale rispondesse al comune interesse degli Stati di prevenire e
reprimere i fenomeni criminali, quanto, piuttosto, sulla necessità degli
Stati di tutelare le prerogative dello Stato straniero, qualora lo stesso
fosse stato offeso con la commissione di un atto illecito. In tale
contesto, la previsione di un obbligo aut dedere aut punire, concepito
come mezzo per la realizzazione di una tutela effettiva ed efficace delle
prerogative sovrane, costituiva l’espressione di un obbligo reciproco tra
Stati, in particolare tra lo Stato nel cui territorio il criminale si trovava
e lo Stato nel cui territorio il reato era stato commesso. Alla luce di
queste considerazioni, Grozio trattava la questione nell’ambito della
responsabilità degli Stati per atti illeciti commessi da privati.
In questo ambito, egli distingueva due modi in base ai quali la
responsabilità degli atti dei privati poteva essere imputata ad uno Stato:
patientia e receptus (5). Il primo riguardava l’indulgenza mostrata da
uno Stato verso gli atti illeciti commessi contro altri Stati o la mancata
prevenzione degli stessi qualora vi fosse stata la conoscenza della loro
preparazione; il secondo riguardava l’incoraggiamento alla commissio-
ne degli atti illeciti o la protezione che lo Stato avesse fornito a coloro
che avevano commesso tali atti. In particolare, nella seconda ipotesi, lo
Stato, qualora avesse fornito protezione a coloro che avevano commes-
so atti illeciti contro uno Stato straniero o contro le sue leggi, poteva
evitare le conseguenze di tale responsabilità solo se, trovandosi l’autore
dell’illecito nel proprio territorio, lo avesse punito o l’avesse estradato
verso lo Stato leso. Grozio, diversamente da Bodin, riteneva che
l’obbligo di estradare, in alternativa al punire, fosse applicabile non solo
da un atto di un privato (“Satisfaciédum suit Romanis quod factum suisset, aut poena
soluta criminis, de quo agebatur: aut eo dedito, qui deliquerat alioqui inserri universirari
bellum possit”). Tuttavia, un tale obbligo sorgeva in capo allo Stato nel cui territorio si
trovava l’individuo coinvolto nell’atto illecito in quanto espressione della concezione
medievale della responsabilità collettiva. In altri termini, la comunità statuale è, in linea
di principio, sempre responsabile degli atti illeciti dei suoi membri, ma può espiare tali
atti con azioni mirate contro l’autore materiale dell’illecito. Sul punto, si veda HESSBRUEG-
GE, The Historical Development of the Doctrines of Attribution and Due Diligence in
International Law, in International Law and Politics, 2004, p. 265 ss., p. 282.
(5) GROTII, De Jure Bellis ac Pacis, cit., Libro II, Capitolo 21, par. II.
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ai cittadini dello Stato richiedente ma a tutti gli individui che si
trovassero nel territorio di uno Stato, a prescindere dalla nazionalità.
Tuttavia, in entrambe le costruzioni teoriche l’obbligo aut dedere aut
punire sorgeva in capo ad uno Stato solo qualora le autorità competenti
di detto Stato, a seguito di una accurata indagine, avessero giudicato
colpevole l’individuo accusato dell’infrazione ai danni di uno Stato
terzo. Dunque, nessun obbligo di estradare poteva sussistere senza che
vi fosse stato l’accertamento della colpevolezza del soggetto coinvolto.
L’idea groziana sarà riproposta poco più di un secolo dopo da De
Vattel, in Le Droit des Gens (1758) (6). L’autore, come Grozio, non
riteneva l’applicazione del principio aut dedere aut punire espressione
di una politica giudiziaria criminale della comunità internazionale, ma
uno strumento a disposizione dello Stato per non incorrere nella
responsabilità internazionale per atti di privati. Tuttavia, a differenza di
Grozio, De Vattel sosteneva che l’obbligo di estradizione, in alternativa
al punire, incombeva sullo Stato nel cui territorio si trovava l’autore
presunto del crimine solo nel caso in cui quest’ultimo fosse stato
cittadino dello Stato richiesto. Nel Libro II, Capitolo VI, infatti, si
legge:
“§ 75. Si l’Etat offensé tient en sa main le coupable; il peut, sans
difficulté, en faire justice et le punir. Si le coupable est échappé et
retourné dans sa patrie, on doit demander justice à son Souverain.
§ 76. Et puisque celui-ci ne doit point souffrir que ses Sujets
molestent les Sujets d’autrui, ou leur fassent injure, beaucoup moins qu’il
offensent audacieusement les Puissances étrangères; il doit obliger le
coupable à réparer le dommage, si cela se peut, ou le punir exemplaire-
ment, ou enfin, selon les cas et les circonstances, le livrer à l’Etat offensé,
pour en faire justice. C’est ce qui s’observe assez généralement à l’égard
des grands crimes, qui font également contraires aux Lois de sûreté de
toutes les Nations. [...]
§ 77. Le Souverain qui refuse de faire réparer le dommage causé par
son Sujet, ou de punir le coupable, ou enfin de le livrer, se rend en
quelque façon complice de l’injurie, et il en devient responsable [...]”.
Dunque, secondo le prime formulazioni teoriche, l’obbligo aut
dedere aut punire sarebbe la manifestazione di una cooperazione in-
(6) DE VATTEL, Le Droit des Gens, 1758.
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stauratasi tra gli Stati al fine di reprimere ogni atto illecito condotto da
privati contro le prerogative sovrane di uno Stato straniero, con il fine
di salvaguardare sia l’ordine statuale sia l’ordine mondiale. In tale
ottica, l’esistenza dell’obbligo in parola, soprattutto nel modello gro-
ziano, configurava l’esistenza di una civitas maxima tra i soggetti della
comunità internazionale.
Nei secoli successivi, il principio groziano aut dedere aut punire
subirà una ridefinizione concettuale, sia in relazione alla sua funzione di
norma dell’ordinamento internazionale sia in relazione al suo contenu-
to e alla sua struttura, portando anche ad un adattamento lessicale della
formula (“aut dedere aut judicare”).
In particolare, il principio in esame verrà concepito come uno degli
strumenti cui gli Stati si possono affidare per prevenire e reprimere
determinati fenomeni criminali considerati come particolarmente allar-
manti per l’intera comunità internazionale, con l’obiettivo di far emer-
gere la responsabilità penale di singoli individui ed evitare che l’autore
presunto del crimine si avvantaggi della suddivisione dello spazio
giudiziario in tante sfere di giurisdizione e leggi applicabili quanti sono
gli Stati e rimanga, per questo, impunito.
In questo senso, l’obbligo che deriverebbe dal principio aut dedere
aut judicare non grava, come nel modello groziano, sullo Stato in
quanto conseguenza di un illecito internazionale dovuto all’imputazio-
ne ad esso di atti di privati commessi contro un altro ente sovrano. Il
regime di responsabilità internazionale si potrà prefigurare solo nel
momento in cui lo Stato sia ritenuto inadempiente per la mancata
esecuzione dell’obbligo aut dedere aut judicare a cui esso è vincolato in
ragione di una particolare norma internazionale che ne prescriva il
rispetto.
La funzione svolta dal principio aut dedere aut judicare, quale
strumento per la lotta contro l’impunità di crimini considerati di
particolare allarme sociale per la comunità internazionale, sarà, comun-
que, oggetto di valutazioni contrastanti a partire dall’Età dei Lumi. Le
idee di Montesquieu, Rousseau e Voltaire sull’affermazione dello Stato
di diritto e sulla nuova dignità riconosciuta all’individuo nei suoi
rapporti con lo Stato incideranno in modo determinante sulla elabo-
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razione delle norme penali (7). In particolare, Beccaria, nei Dei delitti
e delle pene (1764), senza soffermarsi in alcun modo sul valore giuridico
del principio in esame, ne metterà in discussione uno degli istituti,
l’estradizione. Egli, infatti, afferma:
“se sia utile il rendersi reciprocamente i rei fralle nazioni, io non
ardirei decidere questa questione finché le leggi più conformi ai bisogni
dell’umanità, le pene più dolci, ed estinta la dipendenza dall’arbitrio e
dall’opinione, non rendano sicura l’innocenza oppressa e la destata virtù;
finché la tirannia non venga del tutto dalla ragione universale, che sempre
più unisce gli interessi del trono e dei sudditi, confinata nelle vaste
pianure dell’Asia, quantunque la persuasione di non trovare un palmo di
terra che perdoni ai veri delitti sarebbe un mezzo efficacissimo per
prevenirli” (8).
Le riflessioni di Beccaria e di coloro che, nei secoli successivi, si
richiameranno ai suoi insegnamenti influenzeranno in modo significa-
tivo la disciplina dell’istituto dell’estradizione e, indirettamente, i pre-
supposti teorici alla base dell’elaborazione del principio aut dedere aut
judicare subiranno gli effetti di questa evoluzione. A partire da quel
momento, i sostenitori della necessità di uno strumento repressivo
incardinato sull’applicazione del principio in esame si troveranno in
posizione minoritaria nell’ambito del dibattito teso a definire gli stru-
menti per realizzare una efficace cooperazione tra gli Stati in materia
penale.
Solo alla fine del XIX secolo, il principio aut dedere aut judicare
tornerà al centro del dibattito dottrinale sulla base della convinzione
che “Les Etats civilisés se doivent, mutuellement, de ne pas entraver le
cours de la justice ordinaire et de ne pas offrir au crime l’impunité” (9).
(7) MONTESQUIEU, De l’esprit des lois, 1748, Livre 26, chap. 16 et 21; ROUSSEAU,
Du contrat social, 1762, Livre II, chap. 12 e Livre III, chap. 18; VOLTAIRE, Dictionnaire
philosophique, 1764, voce “Crimes et délits de temps et de lieu”.
(8) BECCARIA, Dei delitti e delle pene, 1764, Capitolo XXXV Asili.
(9) BONAFOS, De l’extradition, Lyon, 1866, punto XXXVII, p. 88. Si veda inoltre
PRADIER-FODÉRÉ, Principes généraux de droit, de politique et de législation, Paris, 1869, p.
548; CALVO, Le droit international théorique et pratique précédé d’un exposé historique des
progrès de la science du droit des gens, IV ed., Paris, 1887, Libro IV; MAILFER, De la
démocratie dans ses rapports avec le droit international, Paris, 1876, pp. 258-259;
BLUNTSCHLI, Le Droit international codifié, Paris, 1895, par. 395, pp. 233-234; FIORE,
Trattato di Diritto internazionale pubblico, vol. I, III ed., Torino, 1897, p. 404.
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Alla luce di ciò, pur in assenza di un ampio consenso nella comunità
scientifica sulla reale efficacia del principio aut dedere aut judicare quale
strumento principale di regolamentazione della cooperazione in mate-
ria penale (10), diverse organizzazioni private di internazionalisti e di
penalisti promuoveranno azioni tese a tradurre tale principio in una
norma di diritto positivo, inglobandola in progetti di codici penali
unificati o in progetti relativi alla soluzione dei conflitti di giurisdizione
in materia penale (11).
L’esame di alcuni di questi progetti è utile al fine di ricostruire le
tappe fondamentali dell’affermazione di un obbligo aut dedere aut
judicare nell’ordinamento internazionale.
In tal senso, si può, ad esempio, citare la Risoluzione sul diritto
internazionale penale, adottata dalla Conferenza di Varsavia per l’uni-
ficazione del diritto penale nel 1927 (12), la quale disegnava un modello
di cooperazione penale che appariva rivoluzionario per l’epoca. L’art.
6, infatti, imponeva l’obbligo di repressione incondizionata di certe
infrazioni secondo il principio dello judex deprehensionis. Inoltre, l’art.
7 prevedeva che gli Stati parte potessero perseguire ogni tipo di
infrazione commessa da uno straniero all’estero qualora l’individuo si
fosse trovato nel territorio dello Stato del foro e l’estradizione non fosse
stata domandata da parte di alcuno Stato o, qualora richiesta, non
potesse essere concessa. Tuttavia, lo stesso articolo lasciava al Ministro
della Giustizia dello Stato del foro la facoltà di decidere se aprire il
procedimento penale, cedendo così al principio della opportunità
dell’azione penale in relazione a quelle infrazioni che non avessero un
legame sostanziale con lo Stato del foro.
A pochi anni di distanza, nel 1931, l’Institut de Droit International
(10) Si veda, in particolare, MIKLISZANSKI, Le système de l’universalité du droit de
punir et le droit pénal subsidiaire, in Revue de science criminelle et de droit pénal
comparé, 1936, p. 339 ss.
(11) Sul fatto che il principio aut dedere aut judicare non fosse riconosciuto,
all’epoca, come norma di diritto positivo, si veda, ad esempio, la sentenza del Tribunale
federale svizzero del 21 ottobre 1896 nel caso Gerber, citata in MERCIER, L’extradition,
in Recueil des Cours de l’Académie de droit international, 1930-III, p. 167 ss., p. 181.
(12) Il testo della risoluzione è riprodotto in Supplement of the American Journal
of International Law, 1935, pp. 641-642.
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adottava una risoluzione dal titolo “Le conflit des lois pénales en matière
de compétence”, in cui, all’art. 5, si affermava che:
“Tout Etat a le droit de punir des actes commis à l’étranger par un
étranger découvert sur son territoire lorsque ces actes constituent une
infraction contre des intérêts généraux protégés par le droit international
(tels que la piraterie, la traite des noirs, la traite des blanches, la
propagation de maladies contagieuses, l’atteinte à des moyens de com-
munication internationaux, canaux, câbles sous-marins, la falsification des
monnaies, instruments de crédit, etc.), à condition que l’extradition de
l’inculpé ne soit pas demandée ou que l’offre en soit refusée par l’Etat sur
le territoire duquel le délit a été commis ou dont l’inculpé est ressortis-
sant”.
La disposizione non prevedeva formalmente un obbligo aut dedere
aut judicare, poiché non vincolava lo Stato del foro a perseguire e
giudicare l’individuo sospettato di un reato in caso di rifiuto dell’estra-
dizione, piuttosto subordinava l’apertura di un procedimento penale a
carico dell’autore presunto del crimine da parte dello Stato del foro in
assenza di una domanda di estradizione o in caso di rifiuto dell’offerta
di estradizione fatta allo Stato nel cui territorio il reato era stato
commesso o di cui il soggetto aveva la cittadinanza. Come si evince dai
lavori preparatori della risoluzione, questa previsione era tesa ad evitare
“le scandale de l’impunité qui pourrait résulter de l’impossibilité
d’extrader” (13), regolando il principio della giurisdizione penale
universale, che andava riconosciuto in capo ad ogni Stato per la
repressione di attentati alla propria sicurezza o di falsificazioni delle
proprie monete, timbri, sigilli e marche ufficiali (art. 4 della risoluzio-
ne).
Infine, è di un certo interesse la Risoluzione sul diritto internazio-
nale penale, adottata dalla IV Sessione del Congresso internazionale di
diritto comparato svoltasi all’Aja nel 1932 (14), nella quale si prevedeva
che ogni Stato avesse il diritto di punire gli atti commessi al di fuori del
proprio territorio da uno straniero, qualora tali atti costituissero reati in
(13) Institut de Droit International, Le conflit des lois pénales en matière de
compétence, in Annuaire de l’Institut de Droit International, Vol. 36-I, Session de
Cambridge 1931, p. 87 ss., p. 142.
(14) Il testo della risoluzione è riprodotto in Supplement of the American Journal
of International Law, 1935, pp. 644-645.
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base alla propria legge nazionale, purché il colpevole si trovasse nel
proprio territorio e non potesse essere estradato (art. 4). Come si può
notare, l’accoglimento del principio aut dedere aut judicare — o meglio
del modello primo dedere secundo judicare — non si configura in un
obbligo a carico dello Stato del foro, ma in una mera facoltà ricono-
sciutagli dal diritto internazionale. Inoltre, la norma condizionava tale
facoltà alla repressione di reati gravi, in quanto diretti “contre les
intérêts généraux de l’humanité”; in tutti gli altri casi, l’esercizio del
diritto di punire gli atti commessi al di fuori del proprio territorio da
uno straniero era condizionato alla richiesta della persona lesa, alla
denuncia dell’autorità straniera o alla libera iniziativa dell’autorità
nazionale.
3. La prime codificazioni del principio nell’ambito della Società delle
Nazioni.
Di maggiore interesse, e più rilevanti ai fini della nostra indagine,
sono gli strumenti internazionali adottati in materia di cooperazione
penale tra le due guerre mondiali, nell’ambito della Società delle
Nazioni, in cui il principio aut dedere aut judicare trova le sue prime
forme di codificazione.
Il primo di questi strumenti internazionali è la Convenzione di
Ginevra per la repressione del falso nummario (1929) (15). Nella
convenzione, la formulazione del principio in esame non prevede che
gli Stati contraenti siano tenuti a stabilire un titolo di giurisdizione per
tutti i casi in cui non si proceda all’estradizione. In particolare, la
convenzione distingue due regimi di estradizione, a seconda che la
persona da estradare sia cittadina dello Stato richiesto o uno straniero.
L’art. 8 prevede che nel caso in cui il rifiuto all’estradizione sia dovuto
al fatto che l’accusato ha la cittadinanza dello Stato richiesto, lo Stato
di cittadinanza deve punire l’individuo. L’art. 9 prescrive, invece, che
gli stranieri che hanno commesso un reato all’estero “should be
(15) International Convention for the Suppression of Counterfeiting Currency
(Ginevra, 20 aprile 1929), entrata in vigore il 31 febbraio 1931 e ratificata da 82 Stati
(ancora in vigore). Per un resoconto dei negoziati che portarono alla definizione di
questo testo convenzionale, si veda FITZ-MAURICE, Convention for the Suppression of
Counterfeiting Currency, in American Journal of International Law, 1932, p. 533 ss.
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punishable in the same way as if the offence had been committed in the
territory of that country”, solo nel caso in cui la legislazione dello Stato
del foro abbia previsto, come regola generale, un titolo di competenza
per la repressione di infrazioni commesse all’estero; tuttavia, un tale
obbligo di giudicare è condizionato al diniego di accoglimento di una
domanda di estradizione per motivi che non siano connessi con l’in-
frazione.
La formulazione della clausola contenuta nella Convenzione del
1929 è stata considerata da alcuni autori come il “prototipo” per le
convenzioni elaborate successivamente (16).
Nel primo dopoguerra, l’obbligo in esame era stato accolto nelle
convenzioni sulla soppressione del traffico illecito di droghe pericolose
(1936) (17) e sulla prevenzione e repressione del terrorismo (1937) (18),
ma al contrario della Convenzione del 1929, questi due strumenti non
sono stati mai ratificati.
(16) BASSIOUNI, WISE, Aut Dedere Aut Judiucare: The Duty to Extradite or
Prosecute in International Law, Dordrecht/Boston/London, 1995, p. 12.
(17) Convention for the Suppression of the Illicit Traffic in Dangerous Drugs
(Ginevra, 26 giugno 1936), art. 8: “Foreigners who are in the territory of a High
Contracting Party and who have committed abroad any of the offences set out in
Article 2 shall be prosecuted and punished as though the offence had been committed
in that territory if the following conditions are realised namely, that: (a) Extradition has
been requested and could not be granted for a reason independent of the offence itself;
(b) The law of the country of refuge considers prosecution for offences committed
abroad by foreigners admissible as a general rule”.
(18) Convention for the Prevention and Punishment of Terrorism (Ginevra, 16
novembre 1937), art. 10: “Foreigners who are on the territory of the High Contracting
Party and who have committed abroad any of the offences set out in articles 2 and 3
shall be prosecuted and punished as though the offence has been committed in the
territory of that High Contracting Party, if the following conditions are fulfilled —
namely, that: a) extradition has been demanded and could not be granted for a reason
not connected with the offence itself; b) the law of the country of refuge recognizes the
jurisdiction of its own courts in the respect of offences committed abroad by foreigners;
c) the foreigner is a national of a country which recognizes the jurisdiction of its own
courts in respect of offences committed abroad by foreigners”. Per approfondimenti
sui negoziati che hanno portato alla elaborazione della convenzione, si veda Actes de la
conférence internationale pour la répression du terrorisme, Genève, du 1er au 16
novembre 1937 Répression du terrorisme, in Série de publications de la Société des
Nations. 5, Questions juridiques, 1938.V.3. Si veda anche SAUL, The Legal Response of
the League of Nations to Terrorism, in Journal of International Criminal Justice, 2006, p.
78 ss., in particolare pp. 85-86.
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All’indomani della seconda guerra mondiale, sembrò che la coo-
perazione internazionale in materia penale dovesse subire un mutamen-
to di paradigma rispetto al passato. Il diritto internazionale venne
influenzato in maniera rilevante dai processi di Norimberga e di Tokyo
intentati dai vincitori del conflitto mondiale nei confronti dei grandi
criminali di guerra appartenenti alle Potenze dell’Asse. In particolare,
all’esigenza di reprimere i crimini di guerra e i crimini contro l’umanità
si associò l’idea di creare una giurisdizione penale internazionale, a
carattere permanente, sottraendo ai singoli Stati la competenza a
giudicare simili crimini. Tuttavia, nell’attesa di una tale realizzazione, la
cooperazione tra gli Stati in materia penale ha conosciuto un significa-
tivo sviluppo attraverso la conclusione di convenzioni sulla repressione
dei crimini internazionali e transnazionali fondate sulla clausola aut
dedere aut judicare, la cui previsione è risultata come la soluzione
migliore per conciliare le due contrapposte esigenze della difesa della
sovranità statale e della necessità di lottare contro l’impunità.
La previsione in numerose convenzioni internazionali della clau-
sola aut dedere aut judicare è la dimostrazione dell’interesse crescente
degli Stati a reprimere determinati crimini, superando alcuni ostacoli
che sono frapposti dal principio di sovranità all’esercizio della loro
giurisdizione penale. Ciò si è potuto realizzare in quanto il verificarsi di
un fatto che intacca un bene giuridico ritenuto meritevole di protezione
da parte della comunità degli Stati è tale da provocare un allarme
sociale non circoscrivibile nell’ambito di un’unica comunità statuale.
4. Alcune indicazioni metodologiche.
Una delle questioni più delicate da affrontare nel determinare il
funzionamento di una clausola aut dedere aut judicare è quella di
accertare se lo Stato contraente abbia una piena libertà nel conformarsi
ad una delle due opzioni in essa indicate o se lo Stato non sia
condizionato nella sua scelta a dare prevalenza ad una di esse, potendo
applicare l’opzione residuale solo al verificarsi di specifiche condizioni.
L’obiettivo dell’analisi condotta in questo capitolo, attraverso i
lavori preparatori e la prassi applicativa delle convenzioni prese in
considerazione, è di far emergere che la clausola aut dedere aut judicare
è stata codificata secondo diversi modelli. Di seguito, infatti, propor-
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remo una classificazione delle convenzioni che contengono la clausola
in parola al fine di rendere chiaro il suo meccanismo di funzionamento
attraverso la definizione del perimetro giuridico entro il quale gli Stati
contraenti devono muoversi (19).
Tuttavia, nel ricostruire questi modelli di codificazione non si terrà
conto delle clausole aut dedere aut judicare contenute nei diversi
trattati multilaterali di estradizione (20). Questi ultimi, infatti, sono
conclusi per instaurare forme ordinarie di cooperazione in materia
penale che si applicano ad un ampio numero di infrazioni, senza che
la redazione della clausola stessa sia condizionata dalla natura specifica
dell’infrazione da reprimere. Ai fini dell’oggetto dell’indagine rilevano,
invece, soltanto quelle clausole predisposte per regolare la repressione
di specifiche condotte ritenute illecite per l’allarme sociale che pro-
vocano nella comunità internazionale. Tutti questi trattati multilaterali,
nonché il Trattato tipo di estradizione proposto dalle Nazioni Uni-
(19) La classificazione proposta si affianca ad altri tentativi di classificazione
formulati in dottrina; si veda il Quarto rapporto sull’obbligo di estradare o giudicare
(aut dedere aut judicare) del Relatore speciale Galicki, presentato alla Commissione di
diritto internazionale, nel quale sono citati quattro modelli di classificazione dei trattati
che contengono la clausola in esame: a) la classificazione di Bassiouni e Wise, b) la
classificazione di Amnesty International, c) la classificazione di Mitchel e d) la
classificazione del Segretariato della Commissione di diritto internazionale (UN Doc.
A/CN.4/648, 31 maggio 2011, paragrafi 43-69).
(20) Tra questi trattati si segnalano l’Accordo sull’estradizione della Lega araba
del 1952, la Convenzione europea sull’estradizione del 1957, la Convenzione generale
di cooperazione giudiziaria dell’ex Organizzazione comune africana e malgascia del
1961 e la Convenzione sull’estradizione della Comunità economica degli Stati dell’A-
frica occidentale (ECOWAS) del 1994, i quali prescrivono una clausola aut dedere aut
judicare solo nel caso in cui la domanda di estradizione riguardi un cittadino dello Stato
richiesto; nel caso della Convenzione europea e della Convenzione dell’ECOWAS,
tuttavia, questa clausola è operativa solo in seguito ad una richiesta dello Stato
richiedente. La Convenzione interamericana sull’estradizione del 1981 accoglie, invece,
una formulazione della clausola aut dedere aut judicare più articolata. Infatti, lo Stato
nel cui territorio si trova l’autore presunto del crimine è autorizzato a negare l’estra-
dizione se in base alla propria legislazione è competente a conoscere del reato per il
quale è stata chiesta l’estradizione (art. 2, par. 3); inoltre, se l’estradizione è applicabile
ma lo Stato richiesto per qualunque ragione la nega, esso ha l’obbligo di perseguire il
soggetto per il reato imputatagli solo nel caso in cui le proprie leggi o i trattati
internazionali lo prescrivano e deve informare lo Stato richiesto dell’esito del giudizio
(art. 8).
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te (21), saranno richiamati solo nella misura in cui ciò sarà funzionale
alla definizione dei limiti procedurali tradizionalmente posti al pro-
cedimento di estradizione. Rimarranno, inoltre, estranei alla nostra
analisi i trattati bilaterali di estradizione, pur potendo rinvenire anche
in alcuni di essi la formulazione di clausole aut dedere aut judicare (22).
Sezione I
IL MODELLO AUT DEDERE AUT JUDICARE
5. Le caratteristiche del modello.
Un primo modello convenzionale che si indicherà sic et simpliciter
come “modello aut dedere aut judicare” prevede che lo Stato del forum
deprehensionis abbia una completa libertà di scelta tra due opzioni:
giudicare o estradare l’autore presunto di un crimine che si trovi nel
proprio territorio. Lo Stato adempie ai suoi impegni convenzionali sia
che agisca in un modo sia che agisca nell’altro, senza che, sul piano
internazionale, rilevi il motivo che lo ha spinto ad effettuare una
determinata scelta. Lo Stato, in ragione della piena libertà di cui gode,
si presume sia orientato a scegliere la soluzione maggiormente compa-
tibile con il proprio ordinamento interno.
Tuttavia, l’alternativa offerta dalla clausola aut dedere aut judicare
funziona solo sul presupposto dell’instaurarsi di un rapporto bilaterale
tra Stati. In particolare, quando non pervenga alcuna richiesta di
(21) Model Treaty on Extradition, adottato dall’Assemblea Generale con la
risoluzione 45/116 del 14 dicembre 1990, successivamente emendata dalla risoluzione
52/88 del 4 ferraio 1988. Il Trattato stabilisce che un trattato bilaterale o multilaterale
di estradizione dovrebbe includere tra i motivi che gli Stati possono individuare quale
base per rifiutare l’estradizione quello della nazionalità del soggetto da estradare; in tale
circostanza, il trattato di estradizione dovrebbe prevedere un obbligo per lo Stato
richiesto di sottoporre il caso alle proprie autorità competenti “with a view to taking
appropriate action” contro l’accusato. Lo stesso obbligo dovrebbe essere previsto anche
qualora lo Stato richiesto rifiutasse l’estradizione in quanto il reato è stato commesso in
tutto o in parte nel proprio territorio.
(22) Un elenco, anche se datato, dei trattati bilaterali di estradizione che
contengono la clausola aut dedere aut judicare si trova in SHEARER, Extradition in
International Law, Manchester, 1970, pp. 94-131.
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estradizione, lo Stato del foro non può effettuare una scelta tra giudicare
o estradare; in questa ipotesi, detto Stato è destinatario del solo obbligo
di judicare a cui dovrà ottemperare sulla base di uno dei titoli di giuri-
sdizione indicati o consentiti dalla convenzione di riferimento.
Questo modello convenzionale è stato per la prima volta adottato
con la Convenzione dell’Aja per la repressione della cattura illecita di
aeromobili (1970) (23) e successivamente riprodotto in numerose altre
convenzioni oggetto della nostra indagine (c.d. “formula dell’Aja”).
Esso è così formulato:
Art. 7: “The Contracting State in the territory of which the alleged
offender is found shall, if it does not extradite him, be obliged, without
exception whatsoever and whether or not the offence was committed in
its territory, to submit the case to its competent authorities for the
purpose of prosecution. Those authorities shall take their decision in the
same manner as in the case of any ordinary offence of a serious nature
under the law of that State” (24).
Dal tenore letterale della norma si desume chiaramente l’alterna-
tiva posta a carico dello Stato nel cui territorio si trova l’autore
presunto del crimine.
Per lungo tempo, una parte significativa della dottrina ha sostenuto
che le due opzioni poste allo Stato del foro fossero sullo stesso piano,
mettendo lo Stato di fronte alla scelta di ottemperare a due obblighi
ben definiti a livello convenzionale (25). Questa interpretazione sembra
(23) Convention for the Suppression of Unlawful Seizure of Aircraft (L’Aja, 16
dicembre 1970), entrata in vigore il 14 ottobre 1971. Si noti che già l’Institut de Droit
International, nella risoluzione Unlawful Diversion of Aircraft (Session of Zagreb 1971),
aveva affermato che “[...] no purpose or objective, whether political or other, can
constitute justification for such unlawful acts, and that every State in whose territory
the authors of such acts may be found has the right and the obligation, if it does not
extradite such persons, to undertake criminal prosecution against them”.
(24) Strettamente connessa con questa norma è l’art. 4, par. 2, sulla giurisdizione
che recita: “Each Contracting State shall likewise take such measures as may be
necessary to establish its jurisdiction over the offence in the case where the alleged
offender is present in its territory and it does not extradite him pursuant to Article 8
to any of the States mentioned in paragraph 1 of this Article”.
(25) Si veda, in particolare, BASSIOUNI, WISE, Aut Dedere Aut Judicare: The Duty
to Extradite or Prosecute in International Law, Dortrecht/Boston/London, 1995, p. 3;
PLACHTA, "Contemporary Problems of Extradition: Human Rights, Grounds for Refusal
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essere stata accolta anche dal Relatore speciale Galicki nel suo rapporto
preliminare, presentato alla Commissione di diritto internazionale nel
2006, come punto di partenza della sua indagine sull’obbligo aut dedere
aut judicare (26).
Tuttavia, sebbene judicare e dedere siano concepiti come due mezzi
alternativi che permettono di realizzare il fine convenzionale della lotta
contro l’impunità, da una lettura attenta dei lavori preparatori delle
convenzioni che andremo ad esaminare emerge che lo Stato nel cui
territorio si trova l’autore presunto del crimine è titolare di un unico
obbligo, l’obbligo di judicare (27). Questa interpretazione è stata
recentemente confermata dalla Corte internazionale di giustizia nel
caso Belgio c. Senegal. La Corte, infatti, interpretando la clausola aut
dedere aut judicare inserita nella Convenzione ONU contro la tortura
del 1984, ha affermato che “[...] the choice between extradition or
submission for prosecution, pursuant to the Convention, does not
mean that the two alternatives are to be given the same weight.
Extradition is an option offered to the State by the Convention,
whereas prosecution is an international obligation under the Conven-
tion, the violation of which is a wrongful act engaging the responsibility
of the State” (28).
La relazione che intercorre tra le due opzioni, judicare e dedere,
and the Principle Aut Dedere Aut Judicare, in Resource Material Series, 2001, p. 64 ss.;
DAVID, Eléments de Droit Pénal International et Européen, Bruxelles, 2009, p. 705 ss.
(26) Commissione di diritto internazionale, Preliminary report on the obligation
to extradite or prosecute (“aut dedere aut judicare”) by Zdzislaw Galicki, Special
Rapporteur, 7 giugno 2006 (A/CN.4/571). Galicki afferma che l’espressione aut dedere
aut judicare è comunemente utilizzata per designare “the alternative obligation con-
cerning the treatment of an alleged offender” (par. 4). Nella traduzione in francese del
rapporto si parla di “obligation binaire”.
(27) Si veda, ad esempio, in tal senso Commissione di diritto internazionale,
commento all’art. 6 del Draft Articles on the Prevention and Punishment of Crimes
Against Diplomatic Agents and Other Internationally Protected Persons (Report of the
International Law Commission on the work of its twenty-fourth session, 2 May-7 July
1972 (A/8710/REV.1), in Yearbook of International Law Commission, 1972, vol. II, p.
312 ss., a p. 318: “[...] even though [the State party in the territory of which the alleged
offender is present] has been requested to extradite, it may submit the case to its
competent authorities for the purpose of prosecution, for whatever reasons it may see
fit to act upon. [...]”.
(28) Corte internazionale di giustizia, Questioni relative all’obbligo di giudicare o
estradare (Belgio c. Senegal), sentenza del 20 luglio 2012, par. 95.
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descritta dalla Corte, sebbene riguardi una specifica convenzione, è
ragionevole ritenere sia riferibile a tutte le convenzioni che accolgono
la c.d. formula dell’Aja, dato che la Corte stessa ha sottolineato che la
clausola aut dedere aut judicare accolta nella Convenzione del 1984 si
ispira ad una disposizione simile contenuta nella Convenzione dell’Aja
del 1970 (29).
Dunque, se si esamina il contenuto della clausola nell’ottica del
regime di responsabilità internazionale degli Stati, come fa la Corte
internazionale di giustizia, lo Stato del foro è chiamato a rispondere
internazionalmente della violazione della clausola solo in quanto non
abbia ottemperato all’obbligo di judicare. In altri termini la clausola
non esprime due obblighi alternativi, ma due opzioni alternative: in
questo sistema, l’opzione di estradare si configura come una causa
esimente della responsabilità internazionale per la mancata attuazione
dell’obbligo di giudicare.
Ne consegue che le convenzioni che accolgono questo modello
sebbene favoriscano, a vario titolo, il processo di estradizione, non
impongono mai un obbligo di estradare, esigibile dallo Stato contraente
che ha formulato la domanda di estradizione. Un obbligo di estradare
si può prospettare, al più, nel caso in cui i due Stati coinvolti siano
legati da un trattato di estradizione — richiamato dalla convenzione —
che imponga l’estradizione. Solo in questo caso, infatti, lo Stato richie-
dente ha il diritto a vedersi concedere l’estradizione, nel rispetto delle
condizioni poste dal trattato di estradizione che viene invocato. Si deve
evidenziare, tuttavia, che un tale obbligo di estradare non sorge in
ragione dell’esistenza della clausola aut dedere aut judicare, ma sorge
nell’ambito di un altro regime convenzionale a cui le convenzioni
oggetto di esame rinviano. Ciò non vuol dire che, in questa circostanza,
l’obbligo di estradare imposto dal trattato di estradizione trovi nella
convenzione che lo richiama una garanzia ulteriore per la sua esecu-
zione. Infatti, lo Stato richiesto rimane sempre libero di optare per
l’esercizio dell’azione penale.
Pertanto, le convenzioni che andremo ad esaminare non impon-
gono allo Stato del foro alcun obbligo di estradare, ma non precludono
(29) Ibidem, par. 90.
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che un obbligo in tal senso possa derivare da un altro trattato. In questa
eventualità, lo Stato del foro si troverebbe in presenza di obblighi
convenzionali tra loro potenzialmente non configgenti. Ma qualora lo
Stato richiesto opti per l’esercizio dell’azione penale, esso si renderà
responsabile della violazione dell’obbligo di estradare che è presente
nel trattato di estradizione che lo lega allo Stato richiedente.
6. Le convenzioni che contengono la c.d. “formula dell’Aja”.
La clausola aut dedere aut judicare figura nella maggior parte delle
convenzioni a carattere universale contro il terrorismo elaborate a
partire dagli anni settanta del XX secolo (30). Come si è detto, la prima
formulazione di questa clausola si è avuta con la Convenzione dell’Aja
per la repressione della cattura illecita di aeromobili (1970), pertanto,
di seguito, si farà riferimento al testo di questa convenzione per
descrivere il funzionamento della clausola (art. 7 della convenzione).
Un primo problema sorto in merito all’operatività della clausola
aut dedere aut judicare riguarda il momento temporale a partire dal
quale sorge l’obbligo di giudicare per lo Stato del foro nel cui territorio
si trova l’autore presunto di un crimine convenzionale: tale Stato deve
attendere che uno Stato competente, in base alla convenzione, inoltri
una domanda di estradizione o deve perseguire l’accusato a prescindere
dalla presenza di una tale domanda?
Alla luce dell’oggetto e dello scopo della convenzione, l’ultima
(30) Convention for the Suppression of Unlawful Acts against the Safety of Civil
Aviation (1971), Convention on the Prevention and Punishment of Crimes Against
Internationally Protected Persons (1973), International Convention against the Taking of
Hostages (1979), Convention on the Physical Protection of Nuclear Material (1979),
Convention on the Physical Protection of Nuclear Material (1980), Convention for the
Suppression of Unlawful Acts against the Safety of Maritime Navigation (1988), Con-
vention on the Safety of United Nations and Associated Personnel (1994), International
Convention for the Suppression of Terrorist Bombings (1997), International Convention
for the Suppression of the Financing of Terrorism (1999), International Convention for
the Suppression of Acts of Nuclear Terrorism (2005). Si noti che la Convenzione del 1971
è stata, di recente, riformata; la nuova Convention on the Suppression of Unlawful Acts
Relating to International Civil Aviation (2010) quanto entrerà in vigore prevarrà per gli
Stati contraenti sulla Convenzione del 1971 e sul suo Protocollo addizionale del 1988;
contestualmente alla nuova convenzione è stato concluso anche un Protocol Suplemen-
tary.
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ipotesi è quella più ragionevole (31). Infatti, l’interpretazione letterale
dell’art. 7 fa ritenere che lo Stato del foro non si può esimere dall’ob-
bligo di sottoporre il caso alle proprie autorità competenti se nessuno
tra gli Stati terzi contraenti, competenti ai sensi della convenzione,
manifesta l’intenzione di esercitare la propria giurisdizione, inoltrando
una domanda di estradizione (32). In caso contrario, infatti, in assenza
di domande di estradizione da parte di Stati terzi, lo Stato del foro,
senza violare alcun obbligo convenzionale, non dovendo esercitare la
propria giurisdizione, offrirebbe all’autore presunto del crimine uno
spazio di impunità in cui rifugiarsi (33).
(31) Si veda contra MURPHY, The Future of Multilateralism and Efforts to Combat
International Terrorism, in Columbia Journal of Transnational Law, 1986, p. 35 ss.;
tuttavia, l’A. non supporta la sua tesi con una qualche analisi della prassi.
(32) In tal senso si veda, ad esempio, la Commissione di diritto internazionale
nel Commentario al Draft Articles on the Prevention and Punishment of Crimes Against
Diplomatic Agents and Other Internationally Protected Persons, cit. Il commento all’art.
6 del Progetto (successivamente diventato art. 7 della convenzione) recita: “[...] The
article gives to the State party in the territory of which the alleged offender is present
the option either to extradite him or to submit the case to its competent authorities
for the purpose of prosecution. In other words, the State party in whose territory the
alleged offender is present is required to carry out one of the two alternatives specified
in the article, it being left to that State to decide which that alternative will be. It is,
of course, possible that no request for extradition will be received, in which case the
State where the alleged offender is found would be effectively deprived of one of its
options and have no recourse save to submit the case to its authorities for prosecution.
[...]” (p. 318). In tal senso, si veda anche Commissione di diritto internazionale, Survey
of multilateral conventions which may be of relevance for the Commission’s work on the
topic “The obligation to extradite or prosecute (aut dedere aut judicare)”: Study of the
Secretariat, 18 giugno 2010, UN Doc. A/CN.4/630, pp. 63-68: lo studio afferma che
le convenzioni che si ispirano alla “formula dell’Aja” prevedano un obbligo di
giudicare ipso facto a carico dello Stato nel cui territorio si trova l’autore presunto del
crimine.
(33) Al fine di chiarire a partire da quale momento lo Stato del foro, sul quale
è presente l’individuo sospettato di aver commesso un reato, sia obbligato ad esercitare
l’azione penale, può risultare utile illustrare il caso Ekanayake. Ekanayake era un
cittadino dello Sri Lanka, sposato con una cittadina italiana dalla quale aveva avuto un
figlio, ma con la quale non si poteva ricongiungere a causa del diniego del permesso di
soggiorno da parte delle autorità italiane. Ekanayake, salito a Delhi su un volo Alitalia
per Bangkok, prese il controllo dell’aereo e chiese alle autorità italiane la consegna della
moglie e del figlio, insieme a 300 mila dollari. Successivamente, l’aereo venne dirottato
in Sri Lanka, dove una volta atterrato con la moglie e il figlio, Ekanayake depositò la
somma di danaro presso la Banca di Ceylon. A causa di questi fatti, Ekanayake venne
sottoposto ad un procedimento penale in Sri Lanka e condannato. Tuttavia, lo Sri
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Dunque, lo Stato del foro può sottrarsi al suo obbligo di giudicare
solo nell’ipotesi in cui vi sia un altro Stato intenzionato a giudicare
l’autore presunto del crimine e ne accetti la richiesta di estradizione.
Chiarito il momento a partire dal quale sorge l’obbligo di judicare,
occorre soffermarsi sull’ambito spaziale di applicazione di detto obbli-
go. Dal testo dell’art. 7 si desume chiaramente che l’obbligo di judicare
sussiste solo se l’autore presunto del crimine è nel territorio dello Stato
del foro. Tuttavia, sul piano concreto, questa affermazione solleva
alcune incertezze in ordine al rispetto dell’obbligo. Infatti, se è chiaro
che una volta avuta notizia della presenza dell’autore presunto del
crimine nel proprio territorio lo Stato deve portarlo davanti alle proprie
autorità competenti, vi sono dubbi circa l’esistenza di un vero e proprio
obbligo per lo Stato di investigare e di ricercare attivamente l’autore
presunto del crimine in assenza di notizie certe che lo collocano nel
proprio territorio. La dottrina, infatti, ritiene eccessivamente oneroso
per lo Stato l’obbligo di prendere ogni misura necessaria per accertare
la presenza dell’autore presunto del crimine nel proprio territorio. Tali
misure potrebbero essere adottate unilateralmente dallo Stato, ma non
sarebbero imposte da obblighi convenzionali. Questa interpretazione è
confermata da alcune delle più recenti convenzioni contro il terrori-
smo, le quali stabiliscono che lo Stato, avuta notizia della presenza del
presunto terrorista nel proprio territorio, “shall take such measures as
may be necessary under its domestic law to investigate the facts
contained in the information” (34).
Lanka, pur avendo sottoscritto le principali convenzioni contro il dirottamento aereo
e i danni all’aviazione civile, in un primo momento non si ritenne competente a
giudicare il dirottatore sulla base di queste convenzioni in ragione della natura non
self-executing delle norme convenzionali sulla giurisdizione. Infatti, al fine di poterlo
processare, il parlamento dello Sri Lanka dovette approvare una apposita legge di
modifica del proprio codice penale (sul punto, si veda, AVERBUCK, The Sepala Ekanayake
Case — Domestic Sri Lankan Law Incorporates International Law, in Sri Lanka Journal
of International Law, 1989, p. 1 ss.) e il processo poté così essere celebrato (Supreme
Court of Sri Lanka, Ekanayake v. Attorney General, 9 dicembre 1987, disponibile su
http://www.lawnet.lk/docs/case_law/slr/HTML/1988SLR1V46.htm.). Lo Sri Lanka
processò Ekanayake senza che vi fosse stata una previa domanda di estradizione da
parte di un altro Stato competente.
(34) Art. 7, par. 1, Convenzione per la repressione degli attentati terroristici con
esplosivo del 1997; art. 9, par. 1, Convenzione per la repressione del finanziamento del
terrorismo del 1999.
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La convenzione, stabilendo chiaramente un obbligo di giudicare,
indica anche alcuni mezzi attraverso cui lo Stato del foro può arrivare
ad adempiere all’obbligo. In particolare, lo Stato del foro deve proce-
dere, se lo ritiene opportuno, all’arresto del presunto autore del
crimine, condurre una inchiesta preliminare per stabilire i fatti e
comunicare rapidamente agli Stati che hanno competenza sul crimine,
in base all’art. 4, par. 1, se vuole esercitare la propria giurisdizione (art.
6). Tuttavia, lo Stato del foro adempie all’obbligo di judicare contenuto
nell’art. 7 solo quando sottopone il caso alle autorità competenti ad
esercitare l’azione penale. L’obbligo di judicare non impone, invece,
allo Stato di processare il presunto terrorista (c.d. obligation to senten-
ce) (35); la convenzione, infatti, non esclude la possibilità che il
soggetto interessato, dopo una fase istruttoria da parte delle autorità
nazionali competenti, possa essere riconosciuto non perseguibile, né
esclude che le autorità competenti possano prendere le loro decisioni in
ossequio al “principio di opportunità dell’azione penale”. Lo Stato
deve solo garantire che il caso sia sottoposto alle proprie autorità
competenti “without exception” e che esse prendano le loro decisioni
“in the same manner as in the case of any ordinary offence of a serious
nature under the law of that State”. Dunque, tali autorità devono
procedere alle indagini del caso in buona fede, sulla base di uno
standard minimo di diligenza (36). Laddove ciò non avvenisse, ad
esempio, a causa di una decisione delle autorità politiche imposta alle
autorità giudiziarie, lo Stato contraente disattenderebbe di realizzare
l’oggetto e lo scopo del trattato e sarebbe responsabile della violazione
dell’obbligo convenzionale (37).
(35) In tal senso si è espressa anche la Commissione di diritto internazionale,
nel Commentario al Draft Articles on the Prevention and Punishment of Crimes Against
Diplomatic Agents and Other Internationally Protected Persons, cit. Il commento all’art.
6 del Progetto (successivamente diventato art. 7 della convenzione) recita: “[...] it is
clear that no obligation is created thereunder to punish or to conduct a trial. [...]”
(p. 318).
(36) Sul punto, si veda KOLB, Le bonne foi en droit international public, Paris,
2000, p. 283 ss.
(37) KOLB, The Exercise of Criminal Jurisdiction over International Terrorists,
cit., p. 263. L’A. sottolinea che la discrezionalità lasciata alle autorità nazionali
competenti si giustifica alla luce dell’obbligo convenzionale, purché la decisione di
perseguire o meno il presunto terrorista sia presa sulla base di criteri analoghi, se non
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Nel caso in cui lo Stato del foro apre un procedimento penale, si
deve constatare che lo stesso potrebbe avere difficoltà concrete a
portare avanti le indagini e l’azione penale, in quanto, ad esempio, il
crimine non ha alcuna connessione con il suo territorio. In ragione di
ciò, solo la collaborazione degli Stati che hanno una connessione
sostanziale con il crimine può permettere uno svolgimento efficace del
procedimento penale. In questo senso, l’art. 10 della convenzione
stabilisce che gli Stati si accordano la più ampia assistenza giudiziaria in
materia penale.
Nell’imporre agli Stati contraenti l’obbligo di judicare, le conven-
zioni sul terrorismo indicano anche i titoli giurisdizionali che gli Stati
devono esercitare per adempiere a tale obbligo. Sono questi i titoli
obbligatori contenuti, ad esempio, all’art. 4, par. 1, della Convenzione
dell’Aja (38). La norma sulla giurisdizione ammette comunque che
l’azione penale possa essere esercitata sulla base di altri titoli individuati
dalle leggi nazionali (art. 4, par. 3). Se ne deve dedurre che nel
momento in cui uno Stato decida di inserire nella propria legislazione
solo i titoli di giurisdizione indicati come obbligatori dalla convenzione,
in tutti gli altri casi si troverà a dover concedere l’estradizione allo Stato
contraente che ne faccia richiesta. In questa specifica ipotesi, l’opzione
di estradare si tramuta nei fatti in un obbligo di estradare in ragione di
una scelta legislativa interna. Si deve comunque sottolineare che,
nell’ottica della convenzione, lo Stato del foro, qualora non possa
estradare in ragione di condizioni ostative richiamate nelle norme che
simili, a quelli utilizzati per valutare l’opportunità dell’azione penale in relazione a reati
comparabili previsti dall’ordinamento interno. Tuttavia, data la difficoltà per gli Stati
terzi contraenti di verificare il corretto esercizio della discrezionalità penale riconosciu-
ta alle autorità nazionali, solo i casi di gravi abusi di tale discrezionalità finirebbero per
costituire oggetto di reclami internazionali.
(38) Art. 4, par. 1, della convenzione: “Each Contracting State shall take such
measures as may be necessary to establish its jurisdiction over the offence and any other
act of violence against passengers or crew committed by the alleged offender in
connection with the offence, in the following cases: (a) when the offence is committed
on board an aircraft registered in that State; (b) when the aircraft on board which the
offence is committed lands in its territory with the alleged offender still on board; (c)
when the offence is committed on board an aircraft leased without crew to a lessee who
has his principal place of business or, if the lessee has no such place of business, his
permanent residence, in that State”.
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regolano le procedure di estradizione, dovrà giudicare, ovvero modifi-
care la propria legislazione interna al fine di predisporre un titolo di
giurisdizione valido per perseguire l’individuo richiesto.
In tal senso, l’art. 4, par. 2, della convenzione è chiaro, in quanto
afferma che ogni Stato “shall likewise take such measures as may be
necessary to establish its jurisdiction over the offence in the case where
the alleged offender is present in its territory and it does not extradite
him”. Ciò implica che se lo Stato del foro non procede all’estradizione,
dovrà introdurre nella propria legislazione un titolo di giurisdizione
valido per adempiere all’obbligo di judicare. In particolare, nel caso di
una assenza di legami sostanziali tra lo Stato del foro e il crimine, che
non sia la presenza del presunto autore del crimine nel proprio
territorio, lo Stato del foro deve introdurre un titolo di giurisdizione
universale. L’esercizio della giurisdizione universale, come si avrà modo
di vedere in seguito, ha un carattere sussidiario: lo Stato del foro è
obbligato ad esercitarla solo nel caso di rifiuto nell’accoglimento di una
domanda di estradizione (39). Nel caso in cui, invece, lo Stato del foro
non abbia ricevuto alcuna domanda di estradizione, e pur tuttavia il
presunto autore del crimine si trova nel proprio territorio, lo Stato non
è obbligato ad esercitare la propria giurisdizione se non nei casi in cui
ciò possa avvenire sulla base dei titoli di giurisdizione indicati dalla
convenzione come obbligatori all’art. 4, par. 1 (40).
Una parte della dottrina ha rinvenuto, infine, nella formulazione
della norma sulla giurisdizione un ulteriore obbligo convenzionale, un
obbligo di chiedere l’estradizione (41). L’art. 4 stabilirebbe, infatti, un
sistema in cui sono presenti titoli di giurisdizione “primari” e titoli di
(39) Si veda infra Capitolo II, Sezione I, paragrafo 3.3. Si noti che, in riferimento
ai regimi convenzionali in esame, parte della dottrina considera la giurisdizione
universale come l’esercizio di una giurisdizione extraterritoriale “in representation of”
un altro Stato (KREß, Universal Jurisdiction over International Crimes and the Institut de
Droit International, in Journal of International Criminal Justice, 2006, p. 561 ss.).
(40) GUILLAUME, La compétence universelle, formes anciennes et nouvelles, in
Mélanges offerts à Georges Levasseur: droit pénal, droit européen, Paris, 1992, p. 23 ss.,
p. 35. Sul punto si veda infra Capitolo II, Sezione I, paragrafo 3.3.
(41) LAMBERT, Terrorism and Hostages in International Law, Cambridge, 1990,
pp. 139 ss.; WOODS, The Convention on the Prevention and Punishment of Crimes
Against Internationally Protected Persons, Including Diplomatic Agents, in International
Comparative Law Quarterly, 1974, p. 791 ss., p. 806.
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giurisdizione “secondari”: i primi sarebbero quelli enumerati nell’art. 4,
paragrafi 1 e 2, tra cui figura la regola aut dedere aut judicare, mentre i
secondi sarebbero quelli individuati in piena autonomia dagli Stati in
base alle proprie norme interne, secondo quanto contemplato dall’art.
4, par. 3. Da ciò ne conseguirebbe che gli Stati competenti in base ai
titoli di giurisdizione “primari” avrebbero uno specifico obbligo, nello
spirito della convenzione, di domandare l’estradizione dei presunti
autori di atti criminali allo Stato nel cui territorio essi si trovano; sulla
base dei titoli di giurisdizione “secondari”, invece, lo Stato competente
non avrebbe l’obbligo di domandare l’estradizione, in quanto il titolo
di giurisdizione eventualmente esercitato non discende direttamente
dall’adempimento di un vincolo convenzionale. Lo Stato del foro, per
inteso, rimarrebbe libero di concedere o meno l’estradizione. Questa
esegesi delle norme sulla giurisdizione, per quanto affascinante, non
sembra essere giustificata alla luce dei lavori preparatori della Conven-
zione dell’Aja o di altre convenzioni ad essa ispirate. Inoltre, essa
avrebbe come conseguenza di fare sorgere conflitti tra domande di
estradizione concorrenti, a cui le convenzioni generalmente non offro-
no una soluzione, e che, di per sé, costituiscono un rischio per la
realizzazione del fine della lotta contro l’impunità (42). Pertanto, come
emerge dal tenore letterario della clausola aut dedere aut judicare, la
distinzione tra titoli “primari” o “secondari” di giurisdizione è funzio-
nale solo alla determinazione degli Stati che sono, in base alla conven-
zione, legittimati a richiedere l’estradizione.
Poiché allo Stato nel cui territorio si trova l’autore presunto di un
crimine è offerta l’opzione di non giudicare in caso di estradizione, la
convenzione prevede meccanismi tesi a favorire la presentazione di una
domanda di estradizione da parte di altri Stati contraenti competenti.
Innanzitutto, il citato art. 6, nell’imporre allo Stato del foro di
comunicare agli altri Stati contraenti la sua intenzione di esercitare o
meno l’azione penale, mette questi ultimi nelle condizioni di presentare
delle domande di estradizione.
Inoltre, l’art. 8 della convenzione fornisce le basi giuridiche sulle
quali l’estradizione può essere richiesta e le condizioni che una doman-
(42) Si veda infra Capitolo II, Sezione II, paragrafo 12.
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da di estradizione deve rispettare per essere ritenuta valida. La norma
pone così lo Stato del foro nella condizione di optare per l’estradizione,
qualora non voglia giudicare. In particolare, la norma stabilisce che i
crimini convenzionali vengono considerati come reati estradabili in
tutti i trattati di estradizione conclusi tra gli Stati contraenti e questi
ultimi si impegnano ad includerli anche nei futuri trattati di estradi-
zione (par. 1). La convenzione può essere considerata anche una base
giuridica valida per l’estradizione tra gli Stati contraenti che, pur
condizionando l’estradizione alla presenza di un trattato, al momento
non sono legati in materia da alcun vincolo convenzionale (par. 2). In
questa circostanza, una domanda di estradizione sarà valutata sulla base
delle condizioni poste dalla convenzione stessa e sulla base delle
condizioni poste dalla legislazione dello Stato richiesto. Infine, gli Stati
che non subordinano l’estradizione all’esistenza di un trattato si impe-
gnano a riconoscere tra di loro i reati indicati nella convenzione come
reati estradabili alle condizioni previste dalla legislazione dello Stato
richiesto (par. 3). La norma dell’art. 8 si chiude con l’affermazione che,
ai fini dell’estradizione, tra le parti contraenti, le infrazioni sono
considerate come commesse sia nel luogo della loro commissione che
nel territorio degli Stati tenuti a stabilire un titolo di giurisdizione in virtù
dell’art. 4, par. 1, della convenzione (par. 4). Sull’esame di queste norme
ci soffermeremo di seguito (43); qui basta sottolineare che le citate di-
sposizioni hanno il fine di favorire lo Stato nella scelta dell’opzione di
estradare e “not to make the alternative of extradition controlling” (44).
Un’ultima questione che si pone in merito al funzionamento della
clausola aut dedere aut judicare è quella di stabilire se lo Stato nel cui
territorio si trova l’autore presunto del crimine possa liberarsi dell’ob-
bligo di judicare estradando l’individuo verso uno Stato non contraente
ma competente in base ai criteri dettati dall’art. 4, par. 1, della conven-
zione (45). La questione non è stata trattata in sede di lavori preparatori
(43) Si veda infra Capitolo II, Sezione II.
(44) In tal senso si è espressa la Commissione di diritto internazionale nel
commento all’art. 7 del Draft Articles on the Prevention and Punishment of Crimes
Against Diplomatic Agents and Other Internationally Protected Persons, cit. p. 319.
(45) Sul punto, si veda HENZELIN, Le principe de l’universalité en droit pénal
international: Droit et obligation pour les Etats de poursuivre et de juger selon le principe
de l’universalité, Bâle/Bruxelles/Munich, 2000, p. 304.
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né ha ricevuto molta attenzione da parte della dottrina. Tuttavia, una
lettura dell’art. 4, in particolare del par. 2 (“Each Contracting State shall
likewise take such measures as may be necessary to establish its juri-
sdiction over the offence in the case where the alleged offender is present
in its territory and it does not extradite him pursuant to Article 8 to any
of the States mentioned in paragraph 1 of this Article”) in combinato
disposto con il par. 1 (“Each Contracting State shall take such measures
as may be necessary to establish its jurisdiction over the offence...”),
sembra escludere questa ipotesi (46).
Il modello aut dedere aut judicare sino ad ora descritto, ad ecce-
zione della Convenzione sulla repressione del terrorismo dell’Associa-
zione dell’Asia meridionale per la cooperazione regionale (SA-
ARC) (47) e della Convenzione contro il terrorismo dell’Associazione
delle Nazioni del Sudest asiatico (ASEAN) (48), non ha influenzato
(46) Ibidem. L’A. tuttavia formula un auspicio: “il vaut évidemment mieux que
le prévenu soit jugé par un Etat désireux de le faire et qui en a les moyens, même s’il
n’est pas partie à la Convention, plutôt que l’Etat d’arrestation se retrouve finalement
à devoir juger l’auteur, en quelque sorte par défaut”.
(47) SAARC Regional Convention on Suppression of Terrorism (Katmandu, 4
novembre 1987, entrata in vigore il 22 agosto 1988), art. IV: “When a State Party does
not grant the extradition, the case shall be submitted to its competent authorities as if
the crime had been committed within its jurisdiction, for the purposes of investigation,
and when appropriate, for criminal action, in accordance with its national law. Any
decision adopted by these authorities shall be communicated to the State that has
requested the extradition”; art. VI: “A Contracting State in whose territory an alleged
offender is found, shall, upon receiving a request for extradition from another
Contracting State, take appropriate measures, subject to its national laws, so as to
ensure his presence for purposes of extradition or prosecution. Such measures shall
immediately be notified to the requesting State”. Si veda anche l’art. 12 dell’Additional
Protocol to the SAARC Regional Convention on Suppression of Terrorism (Islamabad, 6
gennaio 2004), il quale rinvia alle norme pertinenti della convenzione regionale.
(48) Association of Southeast Asian Nations (ASEAN) Convention on Counter-
Terrorism (Cebu, 13 gennaio 2007, non ancora entrata in vigore), art. XIII, par. 1: “The
Party in the territory of which the alleged offender is present shall, in cases to which
Article VII of this Convention applies, if it does not extradite that person, be obliged,
without exception whatsoever and whether or not the offence was committed in its
territory, to submit the case without undue delay to its competent authorities for the
purpose of prosecution, through proceedings in accordance with the domestic laws of
that Party. Those authorities shall take their decision in the same manner as in the case
of any other offence of a grave nature under the domestic laws of that Party”. La
convenzione, tuttavia, subordina il funzionamento di questo modello repressivo al
rispetto da parte degli Stati contraenti degli altri accordi internazionali che li dovessero
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l’elaborazione della gran parte delle altre convenzioni in materia di
terrorismo adottate in ambito regionale. Tali convenzioni hanno
privilegiato differenti modelli di cooperazione penale. Ad esempio, la
Convenzione contro il terrorismo conclusa nell’ambito dell’Organiz-
zazione degli Stati Americani (OSA) (49) ha richiamato gli Stati
contraenti all’attuazione degli impegni già invalsi nelle convenzioni a
carattere universale sottoscritte in materia, tra cui è generalmente
prevista la clausola aut dedere aut judicare. In altri contesti, quali le
convenzioni sottoscritte nell’ambito della Lega araba (50), del Consi-
glio di cooperazione degli Stati arabi del Golfo (51) e dell’Organiz-
zazione della Conferenza Islamica (OCI) (52), nessun obbligo con-
venzionale è prescritto in merito alla competenza a giudicare dei reati
indicati, lasciando alla libertà degli Stati la definizione dei titoli di
competenza giurisdizionale; tali convenzioni funzionano piuttosto co-
me una sorta di trattati multilaterali di estradizione che dettano criteri
utili al fine di semplificare le procedure di estradizione e in quanto tali
la clausola aut dedere aut judicare è contemplata solo nel caso in cui
lo Stato richiesto rifiuti l’estradizione in ragione della nazionalità del
soggetto richiesto. Infine, la Convenzione europea per la repressione
del terrorismo e la Convenzione sulla prevenzione e la lotta al
terrorismo dell’Organizzazione per l’unità africana, che andremo ad
esaminare nella Sezione II di questo capitolo, hanno predisposto un
modello di cooperazione penale tra gli Stati contraenti incentrato
sull’obbligo primo dedere secundo judicare.
Il descritto modello aut dedere aut judicare è stato, invece, accolto
già legare (art. XVIII). In altre parole, la clausola aut dedere aut judicare prescritta nella
convenzione opera solo nel caso in cui la cooperazione penale in materia di terrorismo
si instauri tra due Stati membri dell’ASEAN, di cui uno od entrambi non siano al
contempo contraenti di una delle convenzioni contro il terrorismo a carattere univer-
sale.
(49) Inter-American Convention Against Terrorism (Bridgetown, 6 marzo 2002).
(50) Arab Convention for the Suppression of Terrorism (Il Cairo, 22 aprile
1998).
(51) Convention of the Cooperation Council for the Arab States of the Gulf on
Combating Terrorism (Kuwait, 4 maggio 2004).
(52) Convention of the Organization of the Islamic Conference on Combating
International Terrorism (Ouagadougou, 1 luglio 1999).
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in relazione ad altri settori di cooperazione penale: la Convenzione
ONU contro il reclutamento, l’uso, il finanziamento e l’addestramento
di mercenari (1989) (53), la Convenzione interamericana sulle spari-
zioni forzate di persone (1994) (54)e il Secondo Protocollo alla Con-
venzione dell’Aja del 1954 per la protezione dei beni culturali nel caso
di conflitti armati (1999) (55).
7. La Convenzione ONU contro la tortura e i trattamenti crudeli,
inumani o degradanti.
Una clausola aut dedere aut judicare, sul modello espresso dalla c.d.
formula dell’Aja, è contenuta anche nella Convenzione delle Nazioni
Unite contro la tortura e altre pene o trattamenti crudeli, inumani o
degradanti (1984) (56). Questa convenzione si distingue, innanzitutto,
per il fatto di essere uno dei pochi trattati sui diritti umani che include
la clausola in esame. Inoltre, la convenzione si caratterizza per avere
istituito un organo di controllo, le cui decisioni, sebbene non vinco-
lanti, influenzano in modo significativo l’interpretazione delle norme
convenzionali. Dunque, è alla luce di queste specificità che la clausola
aut dedere aut judicare verrà esaminata, al fine di metterne in evidenza
le peculiarità rispetto alle altre convenzioni che adottano la formula
dell’Aja.
La clausola prevede, come è noto, per lo Stato territoriale l’obbligo
di sottoporre il caso alle proprie autorità competenti per l’esercizio
dell’azione penale, a meno che l’autore presunto del crimine non venga
estradato (art. 7, par. 1). La clausola trova un suo completamento
(53) La convenzione è stata adottata dall’Assemblea Generale il 4 dicembre
1989 (UN Doc. A/RES/44/34) ed è entrata in vigore il 20 ottobre 2001.
(54) La convenzione è stata adottata il 9 giugno 1994 ed è entrata in vigore il 28
marzo 1996. Si noti che la convenzione specifica che il modello repressivo incentrato
sulla clausola aut dedere aut judicare “shall not apply to the international armed
conflicts governed by the 1949 Geneva Conventions and their Protocols, concerning
protection of wounded, sick, and shipwrecked members of the armed forces; and
prisoners of war and civilians in time of war” (art. XV, par. 2).
(55) Il protocollo è stato adottato il 26 marzo 1999 ed è entrato in vigore il 29
marzo 2004.
(56) La convenzione è stata adottata dall’Assemblea Generale con risoluzione n.
39/46 del 10 dicembre 1984 ed è entrata in vigore il 26 giugno 1987.
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funzionale nella disposizione dell’art. 5, par. 2, la quale impone allo
Stato territoriale di adottare le misure necessarie a determinare la
propria giurisdizione qualora non proceda all’estradizione.
Così come nell’ambito delle esaminate convenzioni che contengo-
no la formula dell’Aja, anche con riguardo alla Convenzione contro la
tortura la clausola aut dedere aut judicare è stata interpretata nel senso
di imporre allo Stato del foro, ipso facto, un obbligo di giudicare (57).
Tutt’al più, si può ritenere che, prima di aprire un procedimento
penale, lo Stato del foro abbia una certa discrezionalità nel verificare,
eventualmente anche attraverso canali diplomatici, se altri Stati siano
interessati ad inoltrare una domanda di estradizione che riguardi il
soggetto in custodia, ma una tale discrezionalità non può essere causa
di un differimento non ragionevole dell’esercizio dell’azione pena-
le (58).
In altre parole, lo Stato del foro può scegliere, in piena libertà, se
estradare o giudicare l’autore presunto del crimine solo qualora riceva
una richiesta di estradizione da parte di un altro Stato contraente che
abbia giurisdizione sul caso.
Tuttavia, come è stato precisato, di recente, dalla Corte interna-
(57) Questa interpretazione pressoché unanime emerge dai lavori preparatori del-
la convenzione (Report of the Working Group on a Draft Convention against Torture and
Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, 9 marzo 1984, UN Doc.
E/CN. 4/1984/72, par. 26) e dalla giurisprudenza (House of Lords, Regina v. Bartle and
the Commissioner of Police for the Metropolis and Others Ex Parte Pinochet; Regina v.
Evans and Another and the Commissioner of Police for the Metropolis and Others Ex Parte
Pinochet (On Appeal from a Divisional Court of the Queen’s Bench Division), sentenza del
24 marzo 1999, opinione di Lord Browne-Wilkinson; Corte internazionale di giustizia,
Questioni relative all’obbligo di giudicare o estradare (Belgio c. Senegal), cit., paragrafi
94-95. Sul punto, si veda in dottrina: BURGERS, DANELIUS, The United Nations Convention
against torture, Dordrecht/Boston/London, 1988, p. 133; BOULESBAA, The U.N. Conven-
tion on Torture and the Prospects for Enforcement, The Hague/Boston/London, 1999, p.
223. Si veda anche Report of the Special Rapporteur on torture, Manfred Nowak, UN Doc.
A/HRC/4/33, 15 gennaio 2007 (disponibile su daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/
G07/102/15/PDF/G0710215.pdf?OpenElement).
(58) DANELIUS, BURGERS, The United Nations Convention against torture, cit., p.
137. Si rammenti, tuttavia, che la Corte internazionale di giustizia, Questioni relative
all’obbligo di giudicare o estradare (Belgio c. Senegal), cit., par. 112, ha valorizzato la
“diligence” con cui le autorità competenti dello Stato del foro conducono i procedi-
menti penali rinvenendovi una garanzia dell’equo trattamento dovuto al sospettato in
base all’art. 7, par. 3, della convenzione.
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zionale di giustizia, nel caso Belgio c. Senegal, l’obbligo di judicare per
lo Stato del foro, in base all’art. 7, par. 1, non sorge che in relazione alla
repressione dei quegli atti criminali che si sono verificati dopo l’entrata
in vigore della convenzione per detto Stato (59).
L’art. 7, par. 1, si può definire a ragione il perno su cui si fonda il
sistema repressivo creato dalla convenzione. In particolare, questo
carattere fondamentale della norma è stato messo in rilievo dai Lords
inglesi, nel caso Pinochet III, affermando che la norma contribuisce a
realizzare l’oggetto e lo scopo della convenzione (60). In modo più
netto sembra essersi espressa la Corte internazionale di giustizia, nel
citato caso Belgio c. Senegal, la quale, nell’interpretare alcune norme
della convenzione, ha dato l’idea di considerare l’intera convenzione
come un corpus normativo teso a garantire l’applicazione del principio
aut dedere aut judicare e dunque a realizzare il fine della lotta all’im-
punità (61). Questa interpretazione è sostenuta anche dalla maggioran-
za della dottrina (62).
(59) Corte internazionale di giustizia, Questioni relative all’obbligo di giudicare o
estradare (Belgio c. Senegal), cit., paragrafi 99-100. Si noti che al par. 101 della sentenza,
la Corte richiama a supporto la decisone O.R., M.M. and M.S. v. Argentina, comuni-
cazioni nn. 1/1988, 2/1988 e 3/1988, CAT/C/WG/3/DR/1, 2 and 3/1988, 23 novem-
bre 1989, par. 7.5.
(60) Lord Browne-Wilkinson, presidente della Camera dei Lords, ha affermato
che “The Torture Convention was agreed not in order to create an international crime
which had not previously existed but to provide an international system under which
the international criminal — the torturer — could find no safe haven. [...] The purpose
of the Convention was to introduce the principle aut dedere aut punire — either you
extradite or you punish”. Lord Millet ha sottolineato che “The Convention thus
affirmed and extended an existing international crime and imposed obligations on the
parties to the Convention to take measures to prevent it and to punish those guilty of
it. As Burgers and Danielus explained, its main purpose was to introduce an institu-
tional mechanism to enable this to be achieved. Whereas previously states were entitled
to take jurisdiction in respect of the offence wherever it was committed, they were now
placed under an obligation to do so. Any state party in whose territory a person alleged
to have committed the offence was found was bound to offer to extradite him or to
initiate proceedings to prosecute him”.
(61) Corte internazionale di giustizia, Questioni relative all’obbligo di giudicare o
estradare (Belgio c. Senegal), cit., in particolare i paragrafi 74 e 115.
(62) Si veda, in particolare, DANELIUS, BURGERS, The United Natons Convention
against torture, cit., pp. 136-138; BASSIOUNI, WISE, Aut Dedere Aut Judicare: The Duty to
Extradite or Prosecute in International Law, cit., p. 159 ; RODLEY, The Treatment of
Prisoners in International Law, Oxford, 1999, p. 129; HENZELIN, Le principe de
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Tuttavia, nella prassi sono diversi gli esempi in cui Stati contraenti
non danno attuazione alla clausola in esame. A riguardo, si possono
menzionare i casi più recenti, quali il rifiuto di estradizione di Hissène
Habré opposto dal Senegal al Belgio (63), il rifiuto di estradizione di
Alfredo Stroessner opposto dal Brasile al Paraguay (64), il rifiuto di
estradizione da parte dell’Argentina di Alfredo Astiz, condannato in
absentia dalla Francia e da quest’ultima richiesto (65), e il rifiuto di
l’universalité en droit pénal international: Droit et obligation pour les Etats de poursuivre
et de juger selon le principe de l’universalité, cit., p. 349.
(63) Il 19 settembre 2005, un giudice belga emetteva un mandato di arresto
internazionale contro l’ex presidente del Ciad, Hissené Habré, allora in esilio in
Senegal, accusandolo di genocidio, crimini contro l’umanità, crimini di guerra, tortura
e altre gravi violazioni del diritto internazionale umanitario. Nel trasmettere il mandato
d’arresto alle autorità senegalesi, il Belgio faceva riferimento, tra l’altro, agli obblighi
discendenti per gli Stati contraenti dalla Convenzione ONU contro la tortura del 1984.
Il 15 novembre 2005, le autorità senegalesi arrestavano Habré; tuttavia, il 25 novembre,
la Chambre d’accusation della Corte d’appello di Dakar dichiarava di non poter
procedere all’accoglimento della domanda di estradizione in ragione dell’immunità
dalla giurisdizione che viene riconosciuta anche agli ex capi di Stato dal diritto
internazionale (Avis de la Cour d’appel de Dakar sur la demande d’extradition de Hissène
Habré, 25 novembre 2005). Si tenga presente che precedentemente a questi eventi, le
autorità giudiziarie senegalesi avevano già avuto modo di dichiarare la loro incompe-
tenza a processare Habré (sul punto, si veda infra nota 76).
(64) Alfredo Stroessner, ex Capo di Stato del Paraguay, dal 1989, data della sua
destituzione, fino alla sua morte nel 2006 ha vissuto in Brasile, ottenendo asilo in quel
paese. In Paraguay, Stroessner era stato accusato di gravi violazioni dei diritti umani,
tra cui la tortura, e di sparizioni forzate; in seguito a queste incriminazioni, il Paraguay
ne aveva richiesto l’estradizione, vedendosi opporre un rifiuto dalle autorità brasiliane
a causa della concessione dello status di rifugiato.
(65) Il rifiuto dell’estradizione contraddice le dichiarazioni fatte dall’Argentina
innanzi al Comitato contro la tortura in merito all’applicazione della convenzione.
L’art. 144 (3) del Codice penale argentino prevede che la tortura è un crimine, ma non
dice nulla né in merito alla questione della giurisdizione extraterritoriale né sull’estra-
dizione. Tuttavia, con riguardo al suo obbligo in base alla’art. 7 della Convenzione
ONU contro la tortura, il governo argentino ha affermato “Argentina applies the
principle aut dedere aut punire, as laid down in the international agreements that are
binding on it. In cases where no agreement exists, the principle applies to nationals,
and also in respect of acts having consequences within its territory” (Third periodic
reports of States parties due in 1996: Argentina. 18/06/97, CAT/C/34/Add.5, par. 21).
In risposta a questa dichiarazione, il relatore del Comitato contro la tortura per
l’Argentina ha affermato che questo impegno “seemed to indicate that the duty to try
the accused where extradition was refused and no bilateral extradition treaty existed
would apply only with respect to nationals” e “wondered what would happen if a
foreigner’s extradition was refused and no extradition treaty existed with the reque-
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estradizione di Alberto Fujimori opposto dal Giappone al Perù (66). In
tutti questi esempi, lo Stato del foro, pur avendo rifiutato di accogliere
una domanda di estradizione, non ha proceduto all’esercizio della
propria giurisdizione, offrendo nei fatti un rifugio ai presunti crimina-
li e tradendo la realizzazione dell’oggetto e dello scopo della conven-
zione.
Come si è detto, se lo Stato del foro non riceve alcuna richiesta di
estradizione o rifiuta l’estradizione, l’obbligo di judicare sussiste per il
solo fatto che il sospettato si trova nel proprio territorio.
Ai fini dell’adempimento dell’obbligo di giudicare, la convenzione,
all’art. 5, par. 1, impone a ciascun Stato contraente di prendere i
provvedimenti necessari al fine di stabilire la propria competenza per
conoscere di tutti i reati di tortura qualora siano stati commessi in un
territorio sotto la propria giurisdizione o a bordo di aeromobili o navi
immatricolate in tale Stato, qualora il presunto autore del reato sia un
cittadino del suddetto Stato, o qualora la vittima sia un cittadino del
suddetto Stato e quest’ultimo il giudice appropriato (67).
sting state” (Country Rapporteur, Gonzalez Poblete, Summary Records of the 303rd
Meeting, CAT/C/SR.303 (1997), par. 2); la delegazione argentina, da parte sua, ha
risposto affermando che la convenzione è self executing (Argentine Delegation, Sum-
mary Records of the 304th Meeting, CAT/C/SR.304 (1998), paragrafi 18-19).
(66) Alberto Fujimori, ex Capo di Stato del Perù, in seguito alle sue dimissioni
avvenute nel 2000 dal Giappone, è stato incriminato dal suo paese per omicidio, lesioni
gravi e sparizioni forzate, il 5 settembre 2001. In seguito a questi fatti, il Perù ha
spiccato un mandato di arresto internazionale contro Fujimori e ne ha chiesto
l’estradizione dal Giappone. Tuttavia, questa domanda è stata rigettata dalle autorità
nipponiche in quanto avendo Fujimori anche la cittadinanza giapponese non poteva
essere estradato in quanto la legge interna vieta l’estradizione di cittadini giapponesi.
Sul punto, si veda infra Capitolo II, Sezione II, paragrafo 9.1.1.
(67) La Corte internazionale di giustizia, nel caso relativo a Questioni relative
all’obbligo di giudicare o estradare (Belgio c. Senegal), cit., ha messo in rilevo, in
relazione all’art. 5, par. 2, della convenzione, lo scopo dell’obbligo di legiferare: “The
obligation for the State to criminalize torture and to establish its jurisdiction over it
finds its equivalent in the provisions of many international conventions for the
combating of international crimes. This obligation, which has to be implemented by the
State concerned as soon as it is bound by the Convention, has in particular a preventive
and deterrent character, since by equipping themselves with the necessary legal tools to
prosecute this type of offence, the States parties ensure that their legal systems will
operate to that effect and commit themselves to co-ordinating their efforts to eliminate
any risk of impunity. This preventive character is all the more pronounced as the
number of States parties increases. The Convention against Torture thus brings
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L’obbligo di perseguire sussiste anche se il crimine non ha alcuna
connessione con lo Stato del foro. È lo stesso art. 5, par. 2, della
convenzione che imporrebbe agli Stati contraenti di contemplare nella
propria legislazione penale un criterio di giurisdizione universale. In
merito a quest’ultimo punto, il Comitato contro la tortura ha sottoli-
neato che la natura stringente dell’obbligo di perseguire posto a carico
degli Stati contraenti, da un lato, fa si che le norme interne che
concedono alle autorità competenti la discrezionalità dell’azione penale
risultino incompatibili con l’obbligo convenzionale (68), e, dall’altro
lato, rende evidente la necessità per gli Stati di adottare misure
legislative interne che prevedano anche la competenza universale al-
meno nei confronti di tutti gli Stati parte della convenzione (69). La
prassi degli Stati sembra confermare l’interpretazione elaborata dal
Comitato (70) e sul punto ha avuto occasione di pronunciarsi in modo
inequivocabile anche la Corte internazionale di giustizia nel citato caso
Belgio c. Senegal (71). Senza dubbio l’interpretazione oramai consoli-
data della convenzione che impone agli Stati contraenti l’inclusione di
un titolo di giurisdizione universale all’interno delle proprie legislazioni
together 150 States which have committed themselves to prosecuting suspects in
particular on the basis of universal jurisdiction” (par. 75).
(68) Comitato contro la tortura, Summary record of the public part of the 323rd
meeting: France, Norway. 11/05/98, CAT/C/SR.323, lett. D, par. 2: “The system of
‘appropriateness of prosecution’, leaving public prosecutors free to decide not to
prosecute perpetrators of acts of torture, nor even to order an inquiry, which is clearly
in conflict with the provisions of article 12 of the Convention” (si veda anche lett. E,
par. 4).
(69) Si vedano le posizioni assunte dal Comitato contro la tortura in merito
all’esame delle legislazioni interne di attuazione della convenzione da parte degli Stati
contraenti, nell’ambito della procedura di Reporting, e riportata in NOWAK, MCARTHUR,
The United Nations Convention Against Torture. A Commentary, Oxford, 2008, pp.
274-281. Si veda, inoltre, la decisione dello stesso Comitato in merito al caso Suleymane
Guengueng et al. v. Senegal, comunicazione n. 181/2001, CAT/C/36/D/181/2001, 19
maggio 2006, paragrafi 6.3-6.4 e 7.13-7.16.
(70) In merito alla prassi più rilevante in materia di esercizio della giurisdizione
penale universale nei casi di repressione di tortura, si veda RYNGAERT, Universal
Criminal Jurisdiction over Torture: a State of Affairs after 20 Years UN Torture
Convention, in Netherlands Quarterly of Human Rights, 2005, p. 571 ss. L’A. prende in
considerazione la prassi giurisprudenziale di Paesi Bassi, Francia, Germania, Belgio e
Spagna.
(71) Corte internazionale di giustizia, Questioni relative all’obbligo di giudicare o
estradare (Belgio c. Senegal), cit., par. 74.
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penali, distingue la Convenzione del 1984, dalle altre convenzioni che
hanno adottato la c.d. formula dell’Aja, in quanto nell’ambito di queste
ultime, come si è visto, lo Stato del foro è obbligato ad esercitare la
giurisdizione universale solo nel caso di rifiuto nell’accoglimento di una
domanda di estradizione; nel caso in cui, invece, non si sia in presenza
di una domanda di estradizione, e pur tuttavia il presunto autore del
crimine si trova nel proprio territorio, lo Stato non è obbligato ad
esercitare la giurisdizione se non nei casi in cui ciò possa avvenire sulla
base dei titoli di giurisdizione indicati dalla convenzione come obbli-
gatori.
La Corte internazionale di giustizia ha sottolineato, inoltre, che,
nell’ambito della Convenzione contro la tortura, “[...] the performance
by the State of its obligation to establish the universal jurisdiction of its
courts over the crime of torture is a necessary condition for enabling a
preliminary inquiry (Article 6, paragraph 2), and for submitting the
case to its competent authorities for the purpose of prosecution (Article
7, paragraph 1). The purpose of all these obligations is to enable
proceedings to be brought against the suspect, in the absence of his
extradition, and to achieve the object and purpose of the Convention,
which is to make more effective the struggle against torture by avoiding
impunity for the perpetrators of such acts” (72).
Dalle parole citate emerge una ulteriore peculiarità della Conven-
zione del 1984: lo svolgimento di una inchiesta preliminare al fine di
stabilire i fatti di un caso (art. 6, par. 2) è descritto come parte
integrante dell’obbligo di giudicare. In particolare, la Corte internazio-
nale di giustizia ha sottolineato che lo Stato del foro deve condurre
l’inchiesta appena l’autore presunto del crimine sia identificato nel suo
territorio (73), che l’inchiesta serve a corroborare o meno i sospetti
riguardo al presunto autore del crimine e che essa deve essere condotta
secondo modalità precise, quali la ricerca da parte delle autorità
competenti dell’inchiesta della collaborazione dello Stato nel cui terri-
torio è stato commesso il crimine e di ogni altro Stato coinvolto in
ragione di ricorsi presentati davanti alle proprie autorità giudizia-
(72) Ibidem.
(73) Ibidem, par. 86.
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rie (74). Così intesa, la conclusione dell’inchiesta preliminare sembra
inserirsi in un iter procedurale che deve portare le autorità nazionali
competenti ad adottare o meno una decisione di incriminazione del
sospettato (75). Dunque, la convenzione arriva ad incidere direttamen-
te sul contenuto delle regole di procedura penale dello Stato interes-
sato. Ancora una volta, l’interpretazione data alla Convenzione contro
la tortura si discosta sensibilmente dalla interpretazione delle analoghe
norme contenute nelle convenzioni che accolgono la c.d. formula
dell’Aja. Infatti, in queste ultime, l’inchiesta preliminare è tesa solo allo
stabilimento dei fatti e non è necessariamente uno strumento prope-
deutico alla decisione delle autorità dello Stato del foro di incriminare
il sospettato. In altre parole, in queste convenzioni, è lo Stato del foro
a decidere, in base alle proprie norme di procedura penale, se e quale
valore attribuire all’inchiesta preliminare sul piano interno.
D’altra parte, lo svolgimento di un’inchiesta preliminare è funzio-
nale al fatto che lo Stato del foro debba comunicarne con rapidità le
conclusioni agli Stati che possono vantare un titolo di competenza sulla
base dell’art. 5, par. 1, della convenzione ed indicare loro se intenda
esercitare la propria competenza giurisdizionale.
Lo Stato nel cui territorio si trova l’autore presunto del crimine, se
ritiene che le circostanze lo giustifichino, e dopo aver esaminato tutte le
informazioni a sua disposizione, può provvedere anche all’arresto del
sospettato o prendere qualsiasi altro provvedimento necessario ad
assicurarne la presenza. Tuttavia, lo Stato deve avvertire immediata-
mente dell’arresto, e delle circostanze che lo giustificano, gli Stati che
possono vantare un titolo di competenza sulla base dell’art. 5, par. 1.
In caso di rifiuto di una domanda di estradizione, è importante
sottolineare che lo Stato del foro non può giustificare il mancato
adempimento dell’obbligo di cui all’art. 7, par. 1, adducendo l’assenza
di specifiche norme interne sulla giurisdizione. Infatti, l’art. 5, par. 2,
che impone agli Stati di adottare i provvedimenti necessari per istituire
(74) Ibidem, par. 83.
(75) In merito al fatto che la Corte abbia erroneamente interpretato la portata
dell’obbligo di condurre una inchiesta preliminare trasformandola in un obbligo di
“full investigation” si è espresso il giudice Yusuf nella sua opinione separata, paragrafi
13-17.
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titoli di giurisdizione, non può essere interpretato in modo avulso dal
contesto del trattato. Contrariamente, infatti, si produrrebbe il risultato
paradossale di uno Stato contraente che viola un obbligo convenzio-
nale, facendo leva sul contenuto di un’altra norma del trattato. Una tale
lettura, pur avvalorata da alcuni tribunali interni (76), disattende il
(76) Ad esempio, si veda la giurisprudenza delle corti senegalesi nel caso Habré.
Nel gennaio 2000, una coalizione di organizzazioni non governative denunciava Habré,
ex presidente del Ciad in esilio in Senegal, davanti alla Corte penale di Dakar per
tortura e crimini contro l’umanità commessi negli anni in cui era al potere in Ciad.
L’atto di accusa contro Habré veniva formalizzato il 3 febbraio 2000. Il giudice
istruttore, Demba Kandij, giustificava l’incriminazione alla luce degli obblighi del
Senegal in virtù della Convenzione ONU contro la tortura e dello Statuto della Corte
penale internazionale, rispettivamente ratificati nel 1987 e del 1999, e sulla base di
obblighi internazionali di natura consuetudinaria. Dopo la formalizzazione dell’incri-
minazione, il 18 febbraio 2000, Habré presentava un ricorso alla Chambre d’accusation
della Corte d’appello di Dakar affinché fosse dichiarata l’incompetenza dei tribunali
senegalesi a giudicarlo per i crimini imputatigli e commessi fuori dal territorio
senegalese, in quanto le norme convenzionali su cui si sarebbe dovuta fondare la
giurisdizione dei tribunali locali non erano state rese esecutive nell’ordinamento
interno del Senegal. Il 4 luglio 2000, la Chambre d’accusation annullava l’incriminazione
contro Habré per incompetenza, in quanto i crimini contro l’umanità non erano
previsti dal codice penale senegalese e in ragione del fatto che “les juridictions
sénégalaises ne peuvent connaître des faits de torture commis par un étranger en
dehors du territoire sénégalais quelque soit les nationalités des victimes, que le libellé
de l’article 669 du Code de Procédure Pénale exclut cette compétence” (Cour d’appel
de Dakar (Chambre d’accusation), Arrêt n° 135, 4 luglio 2000, disponibile su http://
www.hrw.org/french/themes/habre-decision.html). Il 20 marzo 2001, la Corte di Cas-
sazione del Senegal, chiamata a pronunciarsi in merito all’annullamento della sentenza
della Chambre d’accussation, statuiva che “aucun texte de procédure ne reconnaît une
compétence universelle aux juridictions sénégalaises en vue de poursuivre et de juger,
s’ils sont trouvés sur le territoire de la République, les présumés requérants ou
complices de faits [de torture] [...] lorsque ces faits ont été commis hors du Sénégal par
des étrangers; que la présence au Sénégal d’Hissène Habré ne saurait à elle seule
justifier les poursuites intentées contre lui” (Cour de Cassation (Première chambre
statuant en matière pénale), Arrêt n° 14, 20 marzo 2001, disponibile su http://
www.hrw.org/french/themes/habre-cour_de_cass.html). L’argomento centrale utilizzato
dai giudici supremi senegalesi per rigettare la competenza a perseguire Habré si fonda
sul fatto che la Convenzione contro la tortura non è un trattato self-executing per
l’ordinamento interno (di avviso contrario era stato il Pubblico ministero davanti alla
Corte di Cassazione: Conclusion du Ministère Public, Dakar, le 03 janvier 2001, Affaire
n°67/RG/2000). In particolare, i giudici hanno rilevato che, alla luce dell’art. 5, par. 2,
la convenzione si limiterebbe a delegare agli Stati contraenti la responsabilità di
prendere i provvedimenti necessari per stabilire titoli di giurisdizione in capo alle
proprie corti penali.
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criterio interpretativo, contenuto all’art. 31 della Convenzione sul
diritto dei trattati del 1969, in base al quale un trattato è interpretato in
ragione del senso comune da attribuire ai termini del trattato stesso nel
loro contesto ed alla luce del suo oggetto e del suo scopo. Inoltre, come
sottolineato sia dal Comitato contro la tortura nel caso Guengueng (77)
sia dalla Corte internazionale di giustizia nel caso Belgio c. Senegal (78),
uno Stato non può invocare l’esistenza di norme interne (o la loro
assenza) per giustificare l’inadempimento di un obbligo convenzionale.
La Convenzione contro la tortura non menziona esplicitamente
anche una “obligation to sentence”, ma in tal senso si è espresso, in seno
al Comitato contro la tortura, il Relatore Gil Lavedra, nel rapporto
sulla Colombia del 1993 (79), affermando che gli Stati contraenti che
non concedono l’estradizione, alla luce degli articoli 5 e 8 della
convenzione, non hanno il mero obbligo di avviare una indagine per
verificare la sussistenza di elementi idonei a sostenere una accusa, ma
hanno l’obbligo di sottoporre l’autore presunto del crimine ad un
procedimento penale. Nel caso Guengueng, il Comitato contro la
tortura è arrivato ad affermare che lo Stato nel cui territorio si trova
l’autore presunto del crimine ha l’obbligo di giudicarlo, a meno di non
dimostrare che non vi siano prove sufficienti per l’esercizio dell’azione
penale (80). In ciò, la Convenzione contro la tortura si distingue,
(77) Comitato contro la tortura, Suleymane Guengueng et al. v. Senegal, cit., par.
8.6.
(78) Corte internazionale di giustizia, Questioni relative all’obbligo di giudicare o
estradare (Belgio c. Senegal), cit., par. 113: “The Court observes that, under Article 27
of the Vienna Convention on the Law of Treaties, which reflects customary law,
Senegal cannot justify its breach of the obligation provided for in Article 7, paragraph
1, of the Convention against Torture by invoking provisions of its internal law, in
particular by invoking the decisions as to lack of jurisdiction rendered by its courts in
2000 and 2001, or the fact that it did not adopt the necessary legislation pursuant to
Article 5, paragraph 2, of that Convention until 2007”.
(79) Comitato contro la tortura, Second periodic reports of States parties due in
1993: Colombia, CAT/C/20/Add.4, 10 agosto 1995, citato in INGELSE, The UN Com-
mittee against Torture. An Assessment, cit., p. 346.
(80) Comitato contro la tortura, Suleymane Guengueng et al. v. Senegal, cit., par.
9.8. Nel senso che lo Stato del foro ha l’obbligo di sottoporre un caso, in virtù dell’art.
7, par. 1, della convenzione alle proprie autorità competenti abilitate all’esercizio
dell’azione penale, si veda anche Corte internazionale di giustizia, Questioni relative
all’obbligo di giudicare o estradare (Belgio c. Senegal), cit., par. 112.
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ancora una volta, rispetto alle altre convenzioni che accolgono la c.d.
formula dell’Aja, in quanto, in queste ultime, l’obbligo di giudicare, alla
luce dei lavori preparatori e dalla prassi applicativa, non è mai stato
inteso come obbligo di portare il sospettato davanti alle autorità
giudiziarie dello Stato del foro.
Alla luce di quanto detto, lo Stato nel cui territorio è presente
l’autore presunto del crimine ha una sola possibilità di evitare l’eser-
cizio dell’azione penale: concedere l’estradizione. La scelta nell’uno o
nell’altro senso è rimessa alla sua piena libertà; tale scelta, tuttavia, può
essere effettuata solo nel caso in cui un altro Stato contraente inoltri
una richiesta di estradizione. D’altro canto, alla luce delle norme della
convenzione, gli Stati contraenti, diversi dallo Stato nel cui territorio si
trova l’autore presunto del crimine, non hanno l’obbligo di richiedere
l’estradizione, pur in presenza di un titolo giurisdizionale valido sulla
base dell’art. 5, par. 1 (81).
Nel caso in cui lo Stato del foro non giudichi il presunto autore del
crimine e al contempo decida di non estradarlo, la Corte internazionale
di giustizia ha chiaramente affermato che lo Stato sta violando, alla luce
dell’art. 7, par. 1, il suo obbligo di giudicare (82). Sul punto, tuttavia,
il Comitato contro la tortura, nel caso Guengueng (83), lascia intendere
che in un tale circostanza lo Stato richiedente potrebbe invocare la
responsabilità dello Stato richiesto per la mancata concessione dell’e-
stradizione. Nel caso in esame, infatti, il Comitato si trovava davanti ad
una manifesta volontà del Senegal di non voler giudicare Habré,
(81) Si veda sul punto, Comitato contro la tortura, Roitman Rosenmann v. Spain
(Complaint No. 176/2000), Decision on inadmissibility, 25 ottobre 1995, par. 6.7: “[...]
The Committee observes, [...], that while the Convention imposes an obligation to
bring to trial a person, alleged to have committed torture, who is found in its territory,
articles 8 and 9 of the Convention do not impose any obligation to seek an extradition,
or to insist on its procurement in the event of a refusal. In this connection, the
Committee refers to article 5, paragraph 1 (c), of the Convention, pursuant to which a
State party shall take the necessary measures to establish its jurisdiction over the
offences referred to in article 4 ‘when the victim is a national of that State if that State
considers it appropriate’. The Committee considers this provision to establish a
discretionary faculty rather than a mandatory obligation to make, and insist upon, an
extradition request”.
(82) Corte internazionale di giustizia, Questioni relative all’obbligo di giudicare o
estradare (Belgio c. Senegal), cit. par. 95.
(83) Comitato contro la tortura, Suleymane Guengueng et al. v. Senegal, cit.
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volontà espressa attraverso una sentenza della Corte di Cassazione del
paese (84), e ad una richiesta di estradizione inoltrata dal Belgio al
Senegal, sulla quale le autorità giudiziarie senegalesi si erano dichiarate
incompetenti a pronunciarsi (85). Nel valutare il rispetto da parte del
Senegal dei suoi obblighi convenzionali, il Comitato affermava quanto
segue:
“9.11 The Committee considers that, by refusing to comply with the
extradition request, the State party has again failed to perform its
obligations under article 7 of the Convention. [...].
10. In accordance with article 5, paragraph 2, of the Convention, the
State party is obliged to adopt the necessary measures, including legisla-
tive measures, to establish its jurisdiction over the acts referred to in the
present communication. Moreover, under article 7 of the Convention, the
State party is obliged to submit the present case to its competent
authorities for the purpose of prosecution or, failing that, since Belgium
has made an extradition request, to comply with that request, or, should
the case arise, with any other extradition request made by another State,
in accordance with the Convention. [...]”.
Si deve, infine, sottolineare come la convenzione faciliti l’estradi-
zione stabilendo, all’art. 8, quelle stesse norme che abbiamo richiamato
in precedenza nel descrivere le convenzioni che adottano la c.d.
formula dell’Aja. Norme che dichiarano l’estradabilità dei reati previsti
dalla convenzione, che indicano le basi giuridiche su cui gli Stati
debbono fondare le richieste di estradizione, ma che non conferiscono
allo Stato richiedente il diritto di vedersi concedere l’estradizione. La
convenzione non ha introdotto norme specifiche che regolano le
procedure di estradizione, tali regole procedurali sono indicate, a
seconda delle circostanze, dal trattato di estradizione o dalla legge
nazionale dello Stato richiesto. D’altro canto, il Comitato contro la
tortura ha affermato che lo Stato richiesto può concedere l’estradizione
solo nel rispetto delle norme del diritto internazionale, in particolare
del principio di non respingimento, enunciato all’art. 3 della conven-
zione, e delle norme a tutela dei diritti umani. Questo orientamento del
Comitato elimina ogni dubbio, qualora ve ne fosse stato bisogno, circa
(84) Si veda supra nota 76.
(85) Si veda supra nota 63.
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la necessità di interpretare le norme convenzionali alla luce di altri
obblighi assunti dagli Stati contraenti a tutela dei diritti umani (86).
Sul piano strettamente testuale, la clausola aut dedere aut judicare
contenuta nella Convenzione del 1984 è riprodotta anche nella Con-
venzione interamericana contro la tortura (1985) (87). Tuttavia, si può
solo supporre che questa clausola vada interpretata in linea con quanto
avviene nell’ambito della Convenzione del 1984. Ad oggi, infatti, la
clausola non è stata oggetto di una concreta applicazione da parte degli
Stati contraenti. Sul punto, si può solo rilevare che la Corte interame-
ricana dei diritti umani, nel caso Goiburú, ha sottolineato l’obbligo per
gli Stati di applicare in buona fede la clausola, in quanto meccanismo
che realizza il fine della lotta contro l’impunità per le violazioni dei
diritti umani (88).
8. Le Convenzioni di Ginevra e la repressione delle “gravi violazioni”
del diritto internazionale umanitario.
Una clausola aut dedere aut judicare è contenuta anche nelle
quattro Convenzioni di Ginevra del 1949 sul diritto internazionale
umanitario, sebbene, come avremo modo di vedere, la sua redazione si
differenzia dalla c.d. formula dell’Aja.
Le disposizioni penali di dette convenzioni, gli articoli 49 (Conv. I),
50 (Conv. II), 129 (Conv. III) e 146 (Conv. IV), hanno una formula-
zione identica; per comodità, di seguito, è riportato il testo dell’art. 49
della Convenzione I:
“1. The High Contracting Parties undertake to enact any legislation
necessary to provide effective penal sanctions for persons committing, or
(86) NOWAK, MCARTHUR, The United Nations Convention against Torture. A
Commentary, cit., pp. 363-364. Sul punto, si veda in maniera più estesa infra Capitolo
II, Sezione II, paragrafo 10.
(87) Art. 14 della Convenzione interamericana: “When a State Party does not
grant the extradition, the case shall be submitted to its competent authorities as if the
crime had been committed within its jurisdiction, for the purposes of investigation, and
when appropriate, for criminal action, in accordance with its national law. Any decision
adopted by these authorities shall be communicated to the State that has requested the
extradition”.
(88) Corte interamericana dei diritti umani, Goiburú et al. c. Paraguay (Merits,
Reparations and Costs), sentenza del 22 settembre 2006, par. 132 e nota 86.
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ordering to be committed, any of the grave breaches of the present
Convention defined in the following Article.
2. Each High Contracting Party shall be under the obligation to
search for persons alleged to have committed, or to have ordered to be
committed, such grave breaches, and shall bring such persons, regardless
of their nationality, before its own courts. It may also, if it prefers, and in
accordance with the provisions of its own legislation, hand such persons
over for trial to another High Contracting Party concerned, provided
such High Contracting Party has made out a prima facie case. [...]”.
La prima considerazione da svolgere in merito alla formulazione
dell’articolo in esame è che la convenzione distingue tra “gravi viola-
zioni” e violazioni ordinarie del diritto internazionale umanitario, e che
solo in relazione alle prime viene imposto agli Stati contraenti un
modello di cooperazione penale che si fonda sulla clausola aut dedere
aut judicare. In questo ambito convenzionale, come per le convenzioni
che accolgono la c.d. formula dell’Aja, lo Stato del foro ha un obbligo
di giudicare e solo una mera facoltà di estradare.
In particolare, l’osservanza dell’obbligo di giudicare il responsabile
di una grave violazione delle Convenzioni di Ginevra presuppone
l’adempimento di due obblighi di fare a carico dello Stato contraente:
l’adozione, qualora sia necessario, di una legislazione interna che
stabilisca i titoli di giurisdizione adeguati, descriva le fattispecie crimi-
nali e fissi le relative pene, senza che ciò determini distinzioni in base
alla nazionalità dell’autore presunto del crimine, e la ricerca in modo
attivo dell’individuo ritenuto responsabile delle gravi violazioni.
In assenza di un elenco di titoli giurisdizionali indicati dalla
convenzione come obbligatori, si deve presupporre che gli Stati con-
traenti debbano prevedere nell’ambito delle proprie legislazioni un
titolo di giurisdizione universale. Una tale conclusione si desume dai
lavori preparatori. A riguardo è significativo richiamare la risposta del
delegato olandese alla proposta italiana di sostituire le parole contenute
nella norma in esame, “Each High Contracting Party”, con “Parties to
the conflict”. Il delegato olandese sottolineò che “Each Contracting
Party should be under this obligation, even if neutral in a conflict”,
argomentando che “[t]he principle of universality should be applied”
di modo che “[t]he Contracting Party in whose power the accused is,
should either try him or hand him over to another Contracting Par-
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ty” (89). La prassi degli Stati, alla luce delle norme di adattamento (90),
e la gran parte della dottrina (91) sono concordi nel sostenere questa
interpretazione della norma.
A livello concettuale, la previsione di un titolo di giurisdizione
(89) Cfr. Final Record of the Diplomatic Conference of Geneva of 1949, vol. II-B,
p. 116. Si veda anche PICTET, La convention de Genève pour l’amélioration du sort des
blessés et des malades dans les forces armées en campagne. Conventions de Genève du 12
août 1949 : commentaire, vol. I, Genève, 1952, nel quale si afferma che “l’universalité
de la juridiction pour les violations graves permet d’espérer que celles-ci ne resteront
pas impunies et l’obligation d’extrader concourt à l’universalité de la répression” (p.
411).
(90) Si veda, per la prassi più recente, i riferimenti alle legislazioni nazionali e
alle pronunce di tribunali interni riportati da O’KEEEFE, The Grave Breaches Regime
and Universal Jurisdiction, in Journal of International Criminale Justice, 2009, p. 811 ss.,
pp. 814-815, nota 9. In particolare, sembra utile richiamare le parole utilizzate nel
Mandato d’arresto internazionale contro il Ministro degli esteri congolese Yerodia dal
giudice belga Damien Vandermeercsh: “En matière de droit humanitaire, le législateur
a voulu ainsi déroger au principe de territorialité du droit pénal dans la ligne des
dispositions des quatre Conventions de Genève [...]. Celle compétence universelle
procède du principe ‘aut dedere aut judicare’, au terme duquel lès Etats sont contraints
soit d’extrader ou de transférer à la juridiction internationale, soit de poursuivre et de
juger eux-mêmes les auteurs des infractions graves”.
(91) Si veda, tra i tanti, LAUTERPACHT, The Problem of the Revision of the Law of
War, in British Yearbook of International Law, 1952, p. 360 ss., p. 362; DRAPER, The
Geneva Conventions of 1949, in Recueil des Cours de l’Académie de droit international,
1965-I, p. 59 ss., p. 157; CARNEGIE, Jurisdiction over Violations of the Laws and Customs
of War, in British Yearbook of International Law, 1963, p. 402 ss., pp. 408 e 424;
AKEHURST, Jurisdiction in International Law, in British Yearbook of International Law,
1972–1973, p. 145 ss., p. 160; DINSTEIN, International Criminal Law, in Israel Law
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universale in relazione alla repressione delle gravi violazioni del diritto
umanitario si fonda, a differenza di quanto avviene per le convenzioni
che accolgono la c.d. formula dell’Aja, sulla considerazione che le gravi
violazioni siano parte dei core international crimes e che il fine della loro
repressione non è quello di proteggere interessi di cui sono portatori
singoli Stati, ma di salvaguardia valori ritenuti fondamentali dalla
comunità internazionale nel suo insieme. Come è stato efficacemente
affermato in dottrina, ciascuno Stato, esercitando la giurisdizione uni-
versale, agisce come un “trustee of the fundamental values of the
international community” (92). Ciò non significa che, a livello pratico,
uno Stato non possa vantare un interesse diretto nella repressione del
crimine, ad esempio perché è lo Stato nel cui territorio il crimine è stato
perpetrato o perché si ritiene che la repressione di detto crimine
contribuisca a ristabilire la pace in un territorio sconvolto da un
conflitto armato (93).
Rimane da constatare che, nell’ambito di un sistema che si fonda
sulla previsione dell’esercizio della giurisdizione universale, l’opzione
dell’estradizione diventa necessariamente una opzione marginale (94).
L’obbligo di legiferare va inoltre inteso in una accezione negativa
ovvero nel divieto per lo Stato contraente di adottare leggi di amnistia
che comporterebbero l’impossibilità di perseguire i responsabili delle
gravi violazioni del diritto umanitario. Tale divieto sarebbe supportato
(92) KREß, Universal Jurisdiction over International Crimes and the Institut de
Droit International, cit., p. 567.
(93) Sul punto, si veda VERHOEVEN, Vers un ordre répressif universel? Quelques
observations, in Annuaire français de droit international, 1999, p. 55 ss., a p. 60.
(94) Si noti che, in ragione dell’enfasi posta sull’obbligo di giudicare, la clausola
aut dedere aut judicare contenuta nelle Convenzioni di Ginevra è stata indicata, da una
parte della dottrina, come espressione di un “modello primo judicare secundo dedere”:
PICTET, La convention de Genève relative au traitement des prisonniers de guerre.
Conventions de Genève du 12 août 1949: commentaire, vol. III, Genève, 1958, p. 657.
Si veda inoltre Corte internazionale di giustizia, Mandato d’arresto dell’11 aprile 1999
(Repubblica Democratica del Congo c. Belgio), sentenza del 14 febbraio 2002, in ICJ
Reports 2000, p. 3, Joint Separate Opinion of Judges Higgins, Kooijmans and Buergen-
thal, par. 30: “The stated purpose of the provision was that the offences would not be
left unpunished (the extradition provisions playing their role in this objective). It may
immediately be noted that this is an early form of the aut dedere aut prosequi to be seen
in later conventions. But the obligation to prosecute is primary, making it even
stronger”.
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dallo stesso testo convenzionale che stabilisce che gli Stati contraenti
non possono “to absolve itself or any other High Contracting Party of
any liability incurred by itself or by another High Contracting Party in
respect of [grave] breaches” (95).
Per quanto invece attiene all’adempimento dell’obbligo di ricerca-
re l’autore presunto del crimine, esso si concretizza nel dovere di
arrestare la persona che ha commesso gravi violazioni delle convenzio-
ni, per poterlo perseguire, qualora lo Stato sia a conoscenza che tale
individuo si trovi nel proprio territorio. Pertanto, l’obbligo di effettuare
la ricerca di polizia è incondizionato e non soggetto alla richiesta di un
altro Stato contraente (96). Tale obbligo di ricercare sussiste indipen-
dentemente dal fatto che lo Stato abbia la certezza della presenza sul
proprio territorio dell’autore presunto delle gravi violazioni (97). Parte
della dottrina si spinge nel sostenere che tale obbligo di ricercare si
concretizza anche qualora lo Stato, conformemente con i principi di
diritto internazionale, “si trovi ad esercitare la propria giurisdizione
extra territorium ed a svolgervi funzioni pubbliche d’imperio compor-
tanti la possibilità d’impiegare mezzi coercitivi” (98). Sono questi i casi
in cui, ad esempio, uno Stato contraente è impegnato con propri
contingenti all’estero nel quadro di missioni autorizzate sulla base del
Capitolo VII della Carta ONU.
Infine, la clausola aut dedere aut judicare si distingue per il fatto che
gli Stati contraenti hanno non solo l’obbligo di avviare indagini contro
un autore presunto del crimine qualora sia presente nel loro territorio,
(95) Art. 51 Convenzione I. Si veda le identiche norme della Convenzione II
(art. 52), della Convenzione III (art. 131) e della Convenzione IV (art. 148). Più in
generale sulla questione delle leggi di amnistia si veda infra Capitolo II, Sezione I,
paragrafo 5.2.
(96) PICTET, La convention de Genève relative à la protection des personnes civiles
en temps de guerre. Conventions de Genève du 12 août 1949: commentaire, vol. IV,
Genève, 1958, p. 598.
(97) Sul punto, si veda, STERN, A propos de la compétence universelle, in Yakpo,
Boumedra (eds.), Liber Amicorum Judge Mohammed Bedjaoui, The Hague, 1999, p. 735
ss., pp. 747-748. In senso contrario, si veda la giurisprudenza francese, in particolare,
Cour de Cassation (Chambre criminelle), Affaire Javor, N° D 95-81.527.PF, sentenza
del 26 marzo 1996.
(98) CONDORELLI, Il sistema della repressione dei crimini di guerra nelle Conven-
zione di Ginevra del 1949 e nel primo protocollo addizionale del 1977, cit., pp. 33-34.
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ma anche per il fatto che essi hanno l’obbligo di condurre tale
individuo davanti ai propri tribunali (c.d. obligation to sentence).
Le Convenzioni di Ginevra stabiliscono che, a precise condizioni,
lo Stato nel cui territorio si trova l’autore presunto del crimine può
liberarsi dell’obbligo di giudicare consegnando l’individuo ad un altro
Stato contraente, qualora quest’ultimo inoltri una richiesta in tal senso.
Si deve comunque osservare che le convenzioni non parlano
propriamente di “estradare” ma di “rimettere” (in inglese “hand over”,
in francese “remettre”) l’autore presunto del crimine ad un altro Stato,
termine quest’ultimo che per sua natura ha un significato meno strin-
gente. In ciò, la clausola aut dedere aut judicare ha una formulazione
diversa da quella che contiene la c.d. formula dell’Aja. La differenza è
di rilievo perché gli Stati che in base al loro diritto interno prescrivono
la presenza di un trattato di estradizione con lo Stato richiedente per
poter accogliere una domanda di estradizione non sarebbero vincolati
al rispetto di questa condizione nel caso in cui dovessero semplicemen-
te “rimettere” un individuo alle autorità di un altro Stato. Le stesse
considerazioni valgono nel caso in cui ad essere oggetto della consegna
ad un altro Stato siano cittadini dello Stato territoriale o individui che
in base al diritto interno non potrebbero essere estradati in quanto il
reato loro imputato presenta una connotazione di natura “politica”.
Tuttavia, nella limitata prassi in materia, si deve notare che, sebbene le
convenzioni non prevedano norme specifiche tese a favorire le proce-
dure di estradizione, la consegna di un ricercato avviene generalmente
in seguito alla presentazione di una domanda formale di estradizio-
ne (99).
(99) In tal senso, si veda, ad esempio, il caso Bagosora. Il 19 gennaio 1996, il
Governo belga presentava al Governo del Camerun una domanda di estradizione
relativa a Théoneste Bagosora, un cittadino ruandese residente in Camerun dal luglio
1995; in appoggio a questa richiesta il Governo belga esponeva che l’interessato era
accusato dalle autorità giudiziarie belghe nel quadro dell’assassinio di 10 caschi blu
belgi avvenuto a Kigali (Ruanda) e del genocidio che era seguito all’omicidio dei Capi
di Stato di Ruanda e Burundi il 6 aprile 1994. In seguito all’imputazione di Bagosora,
le autorità belghe avevano emanato un mandato di arresto internazionale il 29 maggio
1995. La richiesta di estradizione fu esaminata dalla Cour d’Appel du Centre al fine di
verificare se essa fosse sorretta da adeguate prove e se l’estradizione stessa potesse
essere concessa alla luce della legge d’estrazione del 1964. La Corte d’Appello con una
decisione del 15 marzo 1996 autorizzava l’estradizione richiamando gli obblighi che
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Le convenzioni stabiliscono che l’opzione di consegna è condizio-
nata al rispetto dei requisiti imposti dalle leggi interne dello Stato
richiesto. Inoltre, l’obbligo è soggetto ad una condizione speciale: lo
Stato richiedente deve portare “prove sufficienti” nei confronti di colui
che è oggetto della richiesta di consegna. In merito alla definizione del
carattere “sufficiente” delle prove è ragionevole ritenere, nel silenzio
delle convenzioni, che sia una questione da determinare solo in base
alla legislazione dello Stato richiesto. In termini generali, si può affer-
mare che le prove saranno ritenute sufficienti sulla base dei medesimi
criteri con cui esse sono ritenute tali dal diritto interno dello Stato
richiesto per l’esercizio dell’azione penale.
In ragione di quest’ultima considerazione, una parte della dottrina
ha segnalato la debolezza del meccanismo repressivo incluso nelle
Convenzioni di Ginevra, in quanto lo Stato nel cui territorio si trova
l’autore presunto del crimine potrebbe non essere nelle condizioni di
sottoporlo a processo per mancanza di “prove sufficienti” e nello stesso
tempo potrebbe dovere apporre un rifiuto all’estradizione verso lo
Stato richiedente che è in possesso di prove, ma non ritenute “suffi-
cienti” in base alla propria legislazione interna (100).
Le convenzioni in esame non fanno, invece, alcun riferimento alla
possibilità di “rimettere” l’autore presunto del crimine ad un tribunale
penale internazionale di cui gli Stati contraenti riconoscano la compe-
tenza. In relazione a ciò, basti ricordare che la Conferenza diplomatica
di Ginevra del 1949 non si sia voluta espressamente pronunciare,
lasciando il problema aperto (101).
Il modello di Ginevra è richiamato anche dall’art. 85, par. 1, del
Protocollo I addizionale alle Convenzioni di Ginevra, del 1977, relativo
incombono sul Camerun alla luce delle norme delle quattro Convenzioni di Ginevra e
dei protocolli addizionali (Cour d’Appel du Centre, Ministère Public c. Théoneste
Bagosora, Affaire N° 433/COR, sentenza del 15 marzo 1996).
(100) DRAPER, The Geneva Convention of 1949, in Recueil des Cours de l’Acadé-
mie de droit international, 1965-I, vol. 114, p. 59 ss., a p. 159. Nello stesso senso
MOSCONI, Crimini di guerra ed estradizione, in Indice penale, 1990, p. 539 ss.
(101) Cfr. “The Diplomatic Conference is not here to work out international
penal law. Bodies far more competent than we are have tried to do it for years”, in Final
Record of the Diplomatic Conference of Geneva, vol. II-B, 1949, p. 115.
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alla protezione delle vittime dei conflitti armati internazionali (102).
Tuttavia, il protocollo differisce dalle quattro Convenzioni di Ginevra
in quanto fa riferimento espresso all’istituto dell’estradizione e ne
specifica alcune modalità di funzionamento. L’art. 88, par. 2, infatti,
stabilisce quanto segue:
“Subject to the rights and obligations established in the Conventions
and in Article 85, paragraph 1 of this Protocol, and when circumstances
permit, the High Contracting Parties shall co-operate in the matter of
extradition. They shall give due consideration to the request of the State
in whose territory the alleged offence has occurred”.
Ne consegue che l’obbligo dello Stato del foro di prendere nella
dovuta considerazione la richiesta di estradizione proveniente dallo
Stato nel cui territorio è stata commessa la grave violazione può
limitare la portata dell’obbligo primario dello Stato del foro di
perseguire l’autore presunto del crimine. Inoltre, si deve sottolineare
come l’art. 88, pur affermando che in caso di richiesta di estradizione
la legge applicabile sarà quella dello Stato richiesto, non specifica che
lo Stato richiedente debba avere “prove sufficienti” contro l’autore
presunto del crimine per richiedere l’estradizione (103). Tuttavia, è
bene ricordare che, in sede di negoziati, diversi Stati hanno manife-
stato la propria volontà a considerare le norme citate come non
limitative del principio aut dedere aut judicare, così come codificato nei
testi delle quattro convenzioni (104). In effetti, il riferimento a tenere
(102) Art. 85, par. 1, del Protocollo I: “1. The provisions of the Conventions
relating to the repression of breaches and grave breaches, supplemented by this
Section, shall apply to the repression of breaches and grave breaches of this Protocol.
[...]”. Nel Commentario al Protocollo I si afferma che “The system of repression in the
Conventions is not to be replaced, but reinforced and developed by this Section
(Articles 85-91), so that it will in future apply to the repression of breaches of both the
Protocol and the Conventions” (SANDOZ, SWINARSKI, ZIMMERMANN (eds.), Commentary
on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August
1949, Geneva, 1986, p. 989).
(103) L’art. 88, par. 3, del Protocollo I afferma comunque che in caso di
richiesta di estradizione la legge applicabile sarà quella dello Stato richiesto.
(104) A riguardo sono significative le parole del delegato canadese alla Confe-
renza internazionale: “on attache trop d’importance au mot dedere et pas assez au mot
punire. Il s’agit en fait d’infractions graves pour lesquelles il existe une juridiction
universelle, de sorte qu’un procès peut avoir lieu conformément à la législation de l’Etat
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in dovuta considerazione la richiesta di estradizione proveniente dallo
Stato nel cui territorio è stata commessa la grave violazione va intesa
semplicemente come una indicazione che il protocollo offre allo Stato
richiesto nel risolvere eventuali conflitti tra domande di estradizione
concorrenti.
9. Una applicazione circoscritta della clausola aut dedere aut judicare.
a) Le convenzioni che prescrivono la clausola nel caso in cui l’estra-
dizione sia rifiutata sulla base della nazionalità.
Esistono alcune convenzioni, elaborate sia nell’ambito delle Nazio-
ni Unite sia di organizzazioni regionali, che prescrivono la clausola aut
dedere aut judicare solo nella specifica ipotesi in cui l’autore presunto
del crimine, oggetto di una domanda di estradizione, sia cittadino dello
Stato richiesto. In questa circostanza, dunque, lo Stato del foro che non
estradi deve judicare. Formulata in questi termini, la clausola in parola
ha la funzione di limitare la discrezionalità di cui gli Stati contraenti
godono, in base alla convenzione di riferimento, in merito alla possi-
bilità di esercitare la loro giurisdizione sui crimini convenzionali sulla
base del principio della nazionalità attiva. In definitiva, si è voluto
evitare che lo Stato di rifugio dell’autore presunto del crimine non si
trasformasse in una zona di impunità per il fatto che detto Stato
decidesse di esercitare la giurisdizione solo sulla base del principio di
territorialità.
La prima convenzione conclusa, all’indomani della Seconda guerra
mondiale, sotto l’egida delle Nazioni Unite, che abbia incluso la
clausola aut dedere aut judicare nel suo corpus normativo è stata la
Convenzione sulla tratta degli esseri umani e lo sfruttamento della
qui détient le criminel sans que l’extradition soit nécessaire. Ce n’est que dans le cas où
l’Etat ne désire pas engager une action judiciaire que la question de l’extradition se
poserait” (in Dipartimento federale degli affari esteri (Svizzera), 1978, vol. IX, p. 167, n.
36. Ma si vedano anche le dichiarazioni dei delegati di Ucraina, Siria, Norvegia, Francia
e Iugoslavia, rispettivamente in Dipartimento federale degli affari esteri (Svizzera), 1978,
vol. IX, p. 37, n. 47; p. 38, n. 55; p. 42, n. 75; pp. 185-186, n. 58; pp. 186-187, n.
63-164).
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prostituzione altrui (1949) (105). Come si è detto, la convenzione non
contiene una clausola di portata generale. Essa, infatti, si limita a
stabilire che i reati convenzionali devono essere considerati estradabili
in tutti i trattati di estradizione, benché nel rispetto della legislazione
dello Stato richiesto (art. 8 (106)), e che gli Stati contraenti, in base
al diritto internazionale, possono stabilire un qualunque titolo di
competenza giurisdizionale in merito alle infrazioni qualificate come
tali dalla convenzione stessa (art. 11 (107)). Solo nell’ipotesi in cui
l’estradizione non possa essere concessa perché l’autore presunto del
crimine è cittadino dello Stato richiesto, si configura per quest’ultimo
l’obbligo di giudicare il sospettato (art. 9, primo periodo). La norma
si caratterizza per il fatto che l’obbligo di judicare si concretizza in un
obbligo stringente di punire; pertanto lo Stato che non estrada il
proprio cittadino non è obbligato semplicemente a sottoporre il caso
ad un’autorità competente ad avviare l’azione penale, ma deve con-
durre il presunto responsabile del reato davanti ad un tribunale
competente.
Tuttavia, la convenzione fa salve due ipotesi in cui l’obbligo di
processare il proprio cittadino, in caso di rifiuto dell’estradizione, può
venir meno. La prima ipotesi si verifica quando, in relazione ad una
precedente richiesta di estradizione presentata dallo Stato richiesto alle
autorità dello Stato richiedente, lo Stato richiesto si fosse visto opporre
un rifiuto all’estradizione per motivi legati alla nazionalità del sospet-
tato (art. 9, secondo periodo). Posto in questi termini, il funzionamento
della clausola aut dedere aut judicare è soggetto al principio di recipro-
(105) La convenzione è stata adottata dall’Assemblea Generale con la risoluzio-
ne 317 (IV) del 2 dicembre 1949 ed è entrata in vigore il 25 luglio 1951.
(106) Art. 8 della convenzione: “The offences referred to in articles 1 and 2 of
the present Convention shall be regarded as extraditable offences in any extradition
treaty which has been or may hereafter be concluded between any of the Parties to this
Convention. / The Parties to the present Convention which do not make extradition
conditional on the existence of a treaty shall henceforward recognize the offences
referred to in articles 1 and 2 of the present Convention as cases for extradition
between themselves. / Extradition shall be granted in accordance with the law of the
State to which the request is made”.
(107) Art. 11 della convenzione: “Nothing in the present Convention shall be
interpreted as determining the attitude of a Party towards the general question of the
limits of criminal jurisdiction under international law”.
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cità. L’altra ipotesi in cui lo Stato del foro non è obbligato a perseguire
l’autore presunto del crimine, in seguito ad un rifiuto all’estradizione
per ragioni legate alla nazionalità, è quella in cui il sospettato sia stato
giudicato in uno Stato straniero e, se condannato, abbia scontato la
pena o sia stato graziato o abbia beneficiato di riduzione della pena in
conformità alle leggi di quello Stato (art. 10) (108).
Un’altra convenzione che prevede l’operatività della clausola aut
dedere aut judicare nel caso in cui l’autore presunto del crimine ha la
nazionalità dello Stato richiesto è la Convenzione contro il crimine
transnazionale organizzato (2000) (109).
La formulazione della clausola è particolare, in quanto lo Stato
richiesto che non estradi la persona che si trova nel proprio territorio
in ragione della nazionalità è tenuto a sottoporre senza “ritardo
eccessivo” il caso alle proprie autorità competenti, al fine di perseguire
il crimine, solo su domanda dello Stato richiedente (art. 16, par.
10) (110). In questa eventualità, le autorità competenti devono assu-
mere le loro decisioni e condurre il procedimento penale nello stesso
modo in cui avrebbero affrontato ogni altro reato grave in base al
(108) Si noti che il modello di clausola aut dedere aut judicare delineato dalla
Convenzione del 1949 è stato accolto anche all’art. 31, par. 3, della Convenzione del
Consiglio d’Europa sulla lotta contro la tratta degli esseri umani (adottata il 16 maggio
2005 ed entrata in vigore il 1° febbraio 2008). La clausola aut dedere aut judicare ha
trovato, invece, una ampia formulazione nell’ambito del sistema di lotta alla tratta degli
esseri umani condotta dall’ASEAN; nel Criminal Justice Responses to trafficking of
persons: ASEAN Practitioner Guidelines del 25 giugno 2007 si afferma, infatti, che “In
order to ensure that there are no safe havens for traffickers, States are encouraged to
either extradite or prosecute alleged offenders” (par. 4), tuttavia, in questo caso, non
si tratta di uno strumento giuridicamente vincolante.
(109) La convenzione è stata adottata dall’Assemblea Generale con la risoluzio-
ne 55/25 del 15 novembre 2000 ed è entrata in vigore il 29 settembre 2003.
(110) Nel Report of the Ad Hoc Committee on the Elaboration of a Convention
against Transnational Organized Crime on the work of its first to eleventh sessions -
Addendum: Interpretative notes for the official records (travaux préparatoires) of the
negotiation of the United Nations Convention against Transnational Organized Crime
and the Protocols thereto (A/55/383/Add.1, 3 novembre 2000) si illustra l’obiettivo di
questa disposizione: “31. The travaux préparatoires should reflect the general under-
standing that States Parties should also take into consideration the need to eliminate
safe havens for offenders who commit heinous crimes in circumstances not covered
by paragraph 10. Several States indicated that such cases should be reduced and
several States stated that the principle of aut dedere aut judicare should be followed”.
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diritto interno (111). Un obbligo di cooperazione tra gli Stati inte-
ressati è imposto al fine di garantire l’efficacia del procedimento.
D’altra parte, per adempiere al suo obbligo di giudicare, lo Stato
richiesto deve stabilire adeguati titoli di competenza giurisdizionale.
Oltre a quelli enunciati all’art. 15, par. 1, relativi alle infrazioni com-
messe nel proprio territorio, sulle navi battenti la propria bandiera o
sugli aeromobili da esso immatricolati, è chiaro che, in presenza di un
rifiuto di estradizione per motivi di nazionalità, lo Stato del foro debba
avere predisposti nell’ambito della propria legislazione titoli giurisdi-
zionali fondati sul principio della nazionalità, cioè quei titoli di giuri-
sdizione che l’art. 15, par. 3, lettere a) e b), indica, in circostanze
diverse, come titoli facoltativi per lo Stato del foro.
Tuttavia, la convenzione contempla anche una soluzione alterna-
tiva per il caso in cui uno Stato contraente rifiuti l’estradizione del
proprio cittadino. Lo Stato, infatti, può consegnare temporaneamente
il fuggitivo allo Stato richiedente affinché egli possa essere giudicato
(c.d. “estradizione condizionata”), ma la pena eventualmente commi-
nata sarà eseguita nello Stato di cittadinanza (art. 16, par. 11). L’istituto
della estradizione condizionata permette allo Stato che ha rifiutato
l’estradizione di ottemperare comunque ai suoi obblighi in base all’art.
16, par. 10, senza che sia costretto ad aprire un procedimento penale a
carico della persona sospettata.
Un’altra convenzione di cui dare conto è la Convenzione delle
Nazioni Unite contro la corruzione (2003) (112).
La convenzione indica due presupposti perché la clausola aut
dedere aut judicare possa essere applicata. Il primo è che la clausola
opera solo nel momento in cui il soggetto richiesto ha la cittadinanza
dello Stato richiesto. In merito alla determinazione della cittadinanza,
la Guida tecnica alla convenzione suggerisce di invocare il criterio della
cittadinanza solo quando l’individuo abbia acquisito la cittadinanza
(111) L’art. 16, par. 16, introduce una procedura in base alla quale lo Stato
richiesto prima di rifiutare l’estradizione, può consultare lo Stato richiedente al fine di
dargli ogni possibilità di presentare le sue opinioni e fornire le informazioni utili a
sostenere la sua richiesta di estradizione.
(112) La convenzione è stata adottata dall’Assemblea Generale con la risoluzio-
ne 58/4 del 31 ottobre 2003 ed è entrata in vigore il 14 dicembre 2005.
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dello Stato richiesto prima che abbia commesso il reato all’estero (113).
L’altro presupposto di operatività della clausola è che essa può essere
applicata solo nell’eventualità che la domanda di estradizione riguardi
un soggetto accusato dei reati di corruzione di cui la convenzione
richiede la previsione obbligatoria negli ordinamenti interni di ogni
Stato contraente. Laddove, invece, si è in presenza di reati convenzio-
nali il cui inserimento nelle legislazioni interne non è obbligatorio,
ciascuno Stato ha la libertà di concedere l’estradizione; tuttavia, in
questa circostanza, il rifiuto dell’estradizione del proprio cittadino non
fa sorgere in capo allo Stato richiesto l’obbligo di judicare.
La convenzione esige che gli Stati contraenti esercitino la loro
giurisdizione sui reati di corruzione commessi sul proprio territorio, a
bordo di navi battenti la propria bandiera e sugli aeromobili da essi
immatricolati. L’introduzione di un titolo di giurisdizione sulla base
della nazionalità è invece facoltativa (art. 42, par. 2). Tuttavia, qualora
uno Stato contraente rifiuti di accogliere una domanda di estradizione
in relazione a reati di corruzione commessi fuori dal proprio territorio
da parte di propri cittadini, esso sarà obbligato a stabilire, ai sensi
dell’art. 42, par. 3 (114), un titolo di giurisdizione che permetta di
perseguire il crimine e questo titolo non potrà che basarsi sul criterio di
nazionalità attiva. L’adempimento di tale prescrizione è fondamentale
per rispettare l’obbligo prescritto nella clausola aut dedere aut judicare
(art. 44, par. 11).
Qualora venga rifiutata l’estradizione in ragione della nazionalità
del soggetto richiesto, l’obbligo, gravante sullo Stato richiesto, di
sottoporre il caso “senza ritardo eccessivo” alle proprie autorità com-
petenti per l’esercizio dell’azione penale non è automatico, bensì è
condizionato ad una domanda in tal senso dello Stato contraente
richiedente. Qualora si verifichi questa circostanza, le autorità compe-
(113) Nazioni Unite, Technical Guide to the United Nations Convention against
Corruption, New York, 2010, p. 136, disponibile su http://www.unodc.org/documents/
corruption/Technical_Guide_UNCAC.pdf.
(114) Art. 42, par. 3, della convenzione: “For the purposes of article 44 of this
Convention, each State Party shall take such measures as may be necessary to establish
its jurisdiction over the offences established in accordance with this Convention when
the alleged offender is present in its territory and it does not extradite such person
solely on the ground that he or she is one of its nationals”.
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tenti dello Stato del foro devono prendere le loro decisioni e svolgere
i procedimenti con la stessa diligenza con cui procedono in relazione
alle gravi infrazioni sulla base del proprio diritto interno. Ai fini dello
svolgimento di un’efficace azione penale, la convenzione pone anche un
obbligo di cooperazione tra lo Stato richiesto e lo Stato richiedente in
materia di procedura e di prova (115).
In alternativa, in base all’art. 44, par. 12, della convenzione lo Stato
richiesto potrebbe liberarsi dal suo obbligo di giudicare qualora d’ac-
cordo con lo Stato richiedente proceda ad una estradizione condizio-
nata. Ciò comporta che l’autore presunto del crimine sia processato
nello Stato richiedente, ma sconti la sua pena nello Stato richiesto. La
norma subordina questa eventualità al fatto che l’ordinamento dello
Stato richiesto preveda il ricorso una tale soluzione, altrimenti è
ragionevole ritenere che lo Stato debba adempiere al suo obbligo di
judicare.
Si noti che le citate convenzioni del 2000 e del 2003 si caratteriz-
zano anche per la presenza di una clausola aut dedere aut judicare a
carattere facoltativo, la cui formulazione è la seguente:
“Each State Party may also adopt such measures as may be necessary
to establish its jurisdiction over the offences covered by this Convention
when the alleged offender is present in its territory and it does not
extradite him or her” (116).
La clausola facoltativa offre agli Stati la possibilità di contribuire a
ridurre gli spazi di impunità in relazione alla repressione dei reati
contemplati a livello convenzionale (117). Nel momento in cui il
(115) Come è stato messo in rilievo nella Guida legislativa alla convenzione,
l’adempimento dell’obbligo di judicare da parte dello Stato richiesto potrebbe com-
portare, ad esempio, l’adozione di nuove disposizioni legislative nel caso in cui, nella
procedura interna, non possano essere utilizzati elementi di prova provenienti da fonti
straniere (Nazioni Unite, Legislative Guide for the Implementation of the United
Nations Convention against Corruption, New York, 2006, p. 183, par. 549, disponibile
su http://www.unodc.org/pdf/corruption/CoC_LegislativeGuide.pdf).
(116) Art. 15, par. 4, Convenzione contro il crimine transnazionale organizzato
del 2000 (il cui testo abbiamo citato); art. 42, par. 4, Convenzione delle Nazioni Unite
contro la corruzione del 2003.
(117) Ad esempio, l’Australia ha sfruttato questa opportunità, offertagli dalla
Convenzione contro il traffico illecito di stupefacenti e di sostanze psicotrope, attra-
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contenuto della clausola viene incorporato negli ordinamenti interni
degli Stati contraenti è ragionevole ritenere che il suo funzionamento
sia simile al già descritto funzionamento delle clausole obbligatorie.
Infine, una clausola aut dedere aut judicare è contenuta anche nel
Protocollo opzionale, alla Convenzione internazionale sui diritti dei
fanciulli, concernente la vendita, la prostituzione e la pornografia
rappresentante bambini (2000) (118). Anche in questa circostanza la
clausola opera limitatamente all’ipotesi in cui l’autore presunto del
crimine, che si trova nel territorio di uno Stato contraente, sia cittadino
di quest’ultimo (art. 4, par. 3 (119), e art. 5, par. 5 (120)). Dunque,
come per le altre convenzioni esaminate, l’obbligo di judicare contenu-
to nella clausola si pone come un limite alla discrezionalità che altri-
menti lo Stato del foro avrebbe di esercitare la propria giurisdizione
sulla base del principio di nazionalità.
Si noti che la clausola aut dedere aut judicare ad applicazione
verso il Crimes (Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic Substances) Act 1990, la cui
Sezione 12 prevede la competenza extraterritoriale dell’Australia per certi reati di
droga commessi da stranieri presenti nel territorio australiano. La legislazione prende
in considerazione due casi in cui la giurisdizione deve essere esercitata: quando nessuna
richiesta di estradizione provenga dallo Stato nel cui territorio è stato commesso il
reato; e quando l’estradizione pur essendo richiesta non è concessa. Nell’Explenatory
Memorandum, preparato dall’Attorney-General dell’Australia, si sottolinea: “Circum-
stances in which this might occur would be, for example, where the Attorney-General
determines that the person should not be surrendered because the requesting country
refused to give satisfactory undertakings as to the non-imposition or non-execution of
the death penalty”. Si veda anche la legislazione thailandese, l’Act on Measures for the
Suppression of Offenders in an Offence Relating to Narcotics, 1991, section 5(3).
(118) Il Protocollo opzionale è stato adottato dall’Assemblea Generale con la
risoluzione 54/263 del 25 maggio 2000 ed è entrato in vigore il 18 gennaio 2002.
(119) Art. 4, par. 3, del Protocollo opzionale: “Each State Party shall also take
such measures as may be necessary to establish its jurisdiction over the aforementioned
offences when the alleged offender is present in its territory and it does not extradite
him or her to another State Party on the ground that the offence has been committed
by one of its nationals”.
(120) Art. 5, par. 5, del Protocollo opzionale: “If an extradition request is made
with respect to an offence described in article 3, paragraph 1, and the requested State
Party does not or will not extradite on the basis of the nationality of the offender, that
State shall take suitable measures to submit the case to its competent authorities for the
purpose of prosecution”.
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circoscritta caratterizza anche altri strumenti convenzionali conclusi
nell’ambito di organizzazioni regionali (121).
b) La Convenzione contro il traffico illecito di stupefacenti e di
sostanze psicotrope.
Una clausola aut dedere aut judicare è stata inclusa anche nella
Convenzione contro il traffico illecito di stupefacenti e di sostanze
psicotrope (1988) (122). Tuttavia, in questa convenzione, l’applicazio-
ne della clausola è stata prevista in due casi specifici: quando il presunto
autore del crimine oggetto di una richiesta di estradizione è cittadino
dello Stato richiesto (123) e quando il reato è stato commesso nel
territorio/nave/aeromobile dello Stato che ha in custodia l’autore
presunto del crimine (art. 6 par. 9). Solo, in questi casi, lo Stato che
rifiuta l’estradizione deve judicare (124).
(121) Nell’ambito del Consiglio d’Europa: Convenzione sulla lotta della tratta
degli esseri umani (adottata il 16 maggio 2005 ed entrata in vigore il 1° febbraio 2008);
Convenzione sulla protezione dei fanciulli contro lo sfruttamento sessuale e l’abuso
sessuale (adottata il 25 ottobre 2007 ed entrata in vigore il 1° luglio 2010); Convenzione
sulla prevenzione e la lotta contro le violenze sulle donne e la violenza domestica
(adottata il 7 aprile 2011 e non ancora entrata in vigore); Convenzione sulla contraf-
fazione dei prodotti medicali e reati simili che implicano una minaccia alla salute
pubblica (adottata il 28 ottobre 2011 e non ancora in vigore). Nell’ambito dell’Orga-
nizzazione per gli Stati americani (OSA): Inter-American Convention against Corruption
(adottata il 29 marzo 1996, entrata in vigore il 6 marzo 1997); Inter-American
Convention against the Illicit Manufacturing of and Trafficking in Firearms, Ammuni-
tion, Explosives, and Other Related Materials (adottata il 14 novembre 1997, entrata in
vigore il 1° luglio 1998). Nell’ambito dell’Comunità economica degli Stati dell’Africa
occidentale (ECOWAS): ECOWAS Protocol on the Fight against Corruption (adottata
il 21 dicembre 2001, non entrata ancora in vigore).
(122) La convenzione è stata adottata da una Conferenza delle Nazioni Unite il
20 dicembre 1988 ed è entrata in vigore l’11 novembre 1990.
(123) Il Commentario alla convenzione sottolinea che l’eccezione della nazio-
nalità non si applica ai residenti permanenti dello Stato richiesto: Nazioni Unite,
Commentary on the United Nations Convention against Illicit Traffic in Narcotic Drugs
and Psychotropic Substances, New York, 1988, p. 113.
(124) In questa ipotesi, lo Stato richiesto deve stabilire la sua giurisdizione ai
sensi dell’art. 4, par. 2, lett. a), della convenzione: “Each Party: a) Shall also take such
measures as may be necessary to establish its jurisdiction over the offences it has
established in accordance with article 3, paragraph 1, when the alleged offender is
present in its territory and it does not extradite him to another Party on the ground: i)
That the offence has been committed in its territory or on board a vessel flying its flag
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In relazione alla prima ipotesi, tuttavia, lo Stato che rifiuta l’estra-
dizione ha l’obbligo di judicare, a meno che non sia possibile indivi-
duare una soluzione diversa in accordo con lo Stato richiedente.
Quest’ultima eventualità si concretizzerebbe, stando a quanto afferma-
to nel Commentario alla convenzione, quando lo Stato richiesto si
assicura il consenso dello Stato richiedente in merito alla necessità/
opportunità di non giudicare il presunto autore del crimine (125).
In relazione alla seconda ipotesi, invece, se il rifiuto dell’estradi-
zione è legato al fatto che il crimine è stato commesso sul proprio
territorio/nave/aeromobile, lo Stato richiesto avrà l’obbligo di judicare,
a meno che lo Stato richiedente non domandi una diversa procedura
per salvaguardare la sua legittima competenza. In quest’ultima ipotesi,
dunque, l’esercizio della giurisdizione da parte dello Stato richiesto
sembra condizionata alla non opposizione dello Stato richiedente. È
tuttavia difficile configurare un vero è proprio potere di veto dello Stato
richiedente, in quanto lo Stato richiesto potrebbe comunque esercitare
la propria giurisdizione sulla base di titoli giurisdizionali individuati
autonomamente dal proprio diritto interno (126).
Sezione II
IL MODELLO PRIMO DEDERE SECUNDO JUDICARE
10. Le caratteristiche del modello.
Un secondo modello che emerge dall’analisi dei testi convenzionali
presi in esame in questa sezione descrive una diversa relazione tra
dedere e judicare. Il modello prevede che gli Stati contraenti siano
destinatari di due obblighi, sebbene tali obblighi non siano tra loro
perfettamente alternativi. In altre parole, lo Stato nel cui territorio si
or an aircraft which was registered under its law at the time the offence was committed;
or ii) That the offence has been committed by one of its nationals; [...]”.
(125) Nazioni Unite, Commentary on the United Nations Convention against
Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic Substances, cit., p. 169.
(126) Ibidem.
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trova l’autore presunto di un crimine ha l’obbligo primario di estrada-
re, mentre l’obbligo di esercitare la propria giurisdizione sorge solo nel
caso di un rifiuto della concessione dell’estradizione giustificata sulla
base della convenzione.
Il modello trova il suo antesignano nella Convenzione per la
repressione del falso nummario (1929) (127) e si può descrivere come
“modello primo dedere secundo judicare”. Esso ha ricevuto una ampia
attestazione nell’ambito delle organizzazioni regionali. Un tale successo
sembra essere legato alla comune tradizione giuridica che unisce gli
Stati membri di dette organizzazioni. L’adozione di un tale modello si
fonda, pertanto, su una medesima sensibilità circa il grave allarme
sociale provocato da determinate infrazioni, in merito alle quali i
consociati esprimono l’interesse comune alla repressione, e sulla indi-
viduazione, in molte convenzioni, di una definizione comune degli
elementi costitutivi delle infrazioni. A ciò si aggiunge la fiducia che ogni
Stato ha nel funzionamento del sistema repressivo degli altri Stati
contraenti.
Alla luce dei lavori preparatori delle convenzioni che prenderemo
in esame, la formulazione di questo modello è supportata dalla consi-
derazione che, spesso, l’autore presunto del crimine cerchi rifugio in
uno Stato terzo e che, in ragione della tipologia del crimine commesso,
lo Stato loci delicti commissi abbia un interesse primario a perseguire e
punire il criminale, mentre lo Stato di rifugio, pur condividendo la
pericolosità dell’atto criminale, non essendone direttamente danneg-
giato, ha un interesse solo secondario a giudicare.
A livello pratico, i redattori delle convenzioni sembra abbiano
valorizzato il fatto che lo Stato loci delicti commissi sarebbe quello
maggiormente facilitato a condurre le indagini e a raccogliere prove e
testimonianze per il processo, essendo così in grado di perseguire al
meglio il fine della lotta all’impunità.
Dunque, il sistema solidaristico creato da questi regimi convenzio-
nali non si fonda sull’idea che il crimine di per sé costituisca una
minaccia alla convivenza pacifica della comunità degli Stati contraenti
in quanto tale; esso rappresenta, piuttosto, un fenomeno per la cui
(127) Si veda supra in Introduzione, paragrafo 3.
MODELLO PRIMO DEDERE SECUNDO JUDICARE 57
repressione gli Stati decidono di instaurare una stretta cooperazione
penale in ossequio al fine di raggiungere una sempre maggiore integra-
zione tra i loro sistemi, in quanto membri di una medesima organizza-
zione regionale.
Questa impostazione trova la sua espressione più caratteristica nel
fatto che i testi convenzionali predispongono, generalmente, un artico-
lato corpus normativo teso a facilitare le procedure di estradizione e a
rimuovere gli ostacoli tradizionali posti all’accoglimento delle domande
di estradizione.
Il modello primo dedere secundo judicare si distingue, inoltre, per
il fatto che lo Stato nel cui territorio si trova l’autore presunto del
crimine, qualora non riceva domande di estradizione, non è obbligato
a giudicare. L’obbligo di sottoporre ad azione penale il soggetto in
custodia sorgerebbe a carico dello Stato richiesto solo nel caso in cui
quest’ultimo dovesse rifiutare l’estradizione, possibilità limitata a pre-
cise condizioni indicate nelle convenzioni di riferimento (128). Ma
anche in questa circostanza da alcuni dei testi convenzionali emerge
come i redattori abbiano inteso avere riguardo dell’interesse particolare
di cui è portatore lo Stato richiedente nel punire il soggetto richiesto,
in particolare imponendo allo Stato del foro di informare lo Stato
richiedente dei risultati dell’esercizio dell’azione penale.
Il modello convenzionale descritto, prevedendo un ordine di prio-
rità tra due obblighi ben definiti, si distingue nettamente rispetto alle
convenzioni che accolgono il modello aut dedere aut judicare.
11. Le convenzioni elaborate dal Consiglio d’Europa.
La Convenzione europea per la repressione del terrorismo
(1977) (129) contempla il modello di cooperazione giudiziaria in
(128) TULKENS, Analyse critique de la Convention européenne pour la répression du
terrorisme, in Déviance et société, 1979, p. 229 ss., p. 236. L’A., in uno dei primi commenti
al testo della Convenzione europea per la repressione del terrorismo (1977), lasciava
intendere che si fosse in presenza di un nuovo modello repressivo, in quanto avere
sottoposto il rifiuto dell’estradizione a delle condizioni stringenti, rendeva l’opzione estra-
dare o giudicare, a carico dello Stato del foro, più una apparenza che una realtà.
(129) La convenzione è stata conclusa nell’ambito del Consiglio d’Europa il 27
gennaio 1977 ed è entrata in vigore il 4 agosto 1978; attualmente la convenzione è stata
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materia penale sopra delineato, presentandosi essenzialmente come un
trattato di estradizione. Essa, infatti, non offre agli Stati contraenti una
scelta generale tra estradare o esercitare l’azione penale. Lo Stato nel
cui territorio si trova il presunto terrorista ha un obbligo di giudicare
solo qualora rifiuti l’estradizione nei casi contemplati dalla convenzio-
ne.
Un tale modello è stato adottato successivamente anche in altre
convenzioni concluse nell’ambito del Consiglio d’Europa in materia di
lotta al terrorismo (130) e di repressione di fenomeni criminali trans-
nazionali (131). In dottrina si è parlato, pertanto, di “clause européenne
primo dedere secundo judicare” (132).
La priorità dell’obbligo di estradare come mezzo privilegiato di
repressione del crimine risulta da una lettura sistematica delle princi-
pali norme della Convenzione europea per la repressione del terrori-
smo ed emerge chiaramente dal Rapporto esplicativo della convenzione
elaborato dal Consiglio d’Europa (133).
Innanzitutto, con l’intento di facilitare le procedure di estradizione
tra gli Stati contraenti, la convenzione indica una serie di reati che non
devono essere qualificati come reati politici ai fini dell’estradizione (art.
ratificata da 46 Stati membri del Consiglio d’Europa ad eccezione di Andorra che non
ha fatto seguire alla firma la ratifica. Il testo è stato modificato dal Protocollo di
emendamento della Convenzione europea per la repressione del terrorismo adottato il
15 maggio 2003 e non ancora entrato in vigore; attualmente il Protocollo è stato firmato
da 46 Stati membri del Consiglio d’Europa ad eccezione della Moldova, ma è stato
ratificato da soli 31 Stati membri. Il Protocollo è aperto anche all’accessione di Stati
non membri del Consiglio d’Europa.
(130) Si veda l’art. 18 della Convenzione sulla prevenzione del terrorismo,
adottata il 16 maggio 2005 ed entrata in vigore il 1° giugno 2007.
(131) Si vedano: art. 5, par. 2, della Convenzione sulla protezione dell’ambiente
attraverso il diritto penale, adottata il 4 novembre 1998 e non ancora in vigore; art. 24,
par. 6, della Convenzione sulla criminalità informatica, adottata il 23 novembre 2001 ed
entrata in vigore il 1° luglio 2004 (la convenzione è stata ratificata da 34 Stati membri
del Consiglio d’Europa e dagli Stati Uniti).
(132) HENZELIN, Le principe de l’universalité en droit pénal international: Droit et
obligation pour les Etats de poursuivre et de juger selon le principe de l’universalité, cit.,
p. 319.
(133) Consiglio d’Europa, European Convention on the Suppression of Terrorism
(ETS No. 090), Explanatory Report, disponibile su http://conventions.coe.int/Treaty/
EN/Reports/HTML/090.htm.
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1) (134), lasciando inoltre agli Stati la possibilità di individuare ulteriori
fattispecie, oltre a quelle elencate nell’art. 1, a cui negare la qualifica di
reato politico (art. 2).
Inoltre, la convenzione specifica i casi in cui l’estradizione può
essere rifiutata. In particolare, essa precisa che la richiesta di estradi-
zione da parte di uno Stato contraente deve basarsi su un titolo di
giurisdizione che abbia un corrispettivo simile nella legislazione dello
Stato richiesto (art. 6, par. 1). La regola della “doppia competenza” si
riferisce, in particolare a quelle situazioni in cui un ordinamento
interno prevede l’esercizio della giurisdizione solo sulla base del
criterio della territorialità e non anche sulla base del criterio della
nazionalità. In quest’ultimo caso lo Stato richiesto si vedrebbe co-
stretto a rifiutare l’estradizione (135). Tuttavia, la norma non va
interpretata nel senso che sia necessaria una corrispondenza puntuale
ed assoluta tra i principi di competenza giurisdizionale dei due Stati
interessati. Il Rapporto esplicativo, infatti, afferma che la norma
“requires this correspondence only insofar as it relates to the circum-
stances and nature of the offence for which extradition was reque-
sted” (136).
In base all’art. 5 della convenzione (137), il rifiuto dell’estradizione
può essere giustificato dallo Stato del foro anche sulla base di ragioni
serie che fanno supporre che la domanda di estradizione sia presentata,
da parte dello Stato richiedente, con fini discriminatori nei confronti
dell’autore presunto del crimine. Il rischio di discriminazione va inteso,
alla luce di quanto affermato nel Rapporto esplicativo, sia nel senso di
tutelare il diritto d’asilo di cui l’autore presunto del crimine potrebbe
(134) L’art. 1 sarà integrato dalle modifiche introdotte dall’art. 1 del Protocol-
lo di emendamento della Convenzione europea per la repressione del terrorismo del
2003.
(135) Si veda Consiglio d’Europa, European Convention on the Suppression of
Terrorism (ETS No. 090), Explanatory Report, cit., par. 55.
(136) Ibidem, par. 56.
(137) Art. 5 della convenzione: “Nothing in this Convention shall be interpreted
as imposing an obligation to extradite if the requested State has substantial grounds for
believing that the request for extradition for an offence mentioned in Article 1 or 2 has
been made for the purpose of prosecuting or punishing a person on account of his race,
religion, nationality or political opinion, or that that person’s position may be preju-
diced for any of these reasons”.
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godere nello Stato richiesto, sia nel senso di verificare che discrimina-
zioni non verranno inflitte al soggetto nel momento in cui fosse
estradato, ad esempio, privandolo del diritto di difesa (138). Il rifiuto
dell’estradizione va tuttavia motivato allo Stato richiedente (139).
Infine, l’art. 13, par. 1 (140), della convenzione stabilisce che gli
Stati contraenti, al momento della firma o del deposito dello strumento
di ratifica o all’adesione alla convenzione, possano apporre delle riserve
in merito all’applicazione dell’art. 1 e quindi rifiutare l’estradizione per
i reati contemplati in esso. Nel Rapporto esplicativo, questa facoltà di
apporre riserve è giustificata alla luce di eventuali ostacoli costituzionali
posti all’azione degli Stati in materia di estradizione nei casi che
riguardassero reati politici (141). Comunque, qualora gli Stati invocas-
(138) Consiglio d’Europa, European Convention on the Suppression of Terrorism
(ETS No. 090), Explanatory Report, cit., paragrafi 49 e 50. Il Protocollo di emenda-
mento del 2003 ha previsto una integrazione dell’art. 5 in cui si prevede che motivi
validi di rifiuto dell’estradizione possono essere anche il rischio che la persona richiesta
sia sottoposta a tortura, a pena di morte o condannato all’ergastolo senza possibilità di
libertà provvisoria.
(139) Consiglio d’Europa, European Convention on the Suppression of Terrorism
(ETS No. 090), Explanatory Report, cit., par. 51.
(140) Art. 13, par. 1, della convenzione: “Any State may, at the time of signature
or when depositing its instrument of ratification, acceptance or approval, declare that it
reserves the right to refuse extradition in respect of any offence mentioned in Article 1
which it considers to be a political offence, an offence connected with a political offence
or an offence inspired by political motives, provided that it undertakes to take into due
consideration, when evaluating the character of the offence, any particularly serious
aspects of the offence, including: a) that it created a collective danger to the life, physical
integrity or liberty of persons; or b) that it affected persons foreign to the motives behind
it; or c) that cruel or vicious means have been used in the commission of the offence”.
(141) Consiglio d’Europa, European Convention on the Suppression of Terrorism
(ETS No. 090), Explanatory Report, cit., par. 72. Il Protocollo di emendamento del 2003
ha modificato l’art. 13, nuovo art. 16, prevedendo che solo le attuali parti contraenti
della Convenzione del 1977, alla data del 15 maggio 2003, possono apporre una riserva
in merito ai reati politici. In particolare, al momento di fare tale riserva, lo Stato dovrà
indicare i reati ai quali essa si applicherà; le riserve saranno valide per tre anni,
dopodiché potranno essere rinnovate per lo stesso periodo di tempo. Inoltre, l’obbligo
di "estradare o perseguire" è stato rafforzato, in modo che ogni qualvolta uno Stato
parte dovesse rifiutare l’estradizione in base ad una riserva, dovrà sottoporre il caso alle
sue autorità competenti perché venga avviato un procedimento giudiziario e comuni-
care l’esito di tale procedimento al Consiglio d’Europa. Infine, è istituito un meccani-
smo di controllo per l’applicazione della nuova procedura relativa alle riserve che fa
capo in ultima istanza al Consiglio dei Ministri del Consiglio d’Europa.
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sero l’applicazione dell’art. 5 e dell’art. 13, par. 1, essi avrebbero, in via
sussidiaria, l’obbligo di sottoporre il caso alle proprie autorità compe-
tenti per l’esercizio dell’azione penale.
Qualora uno Stato respinga una domanda di estradizione, la
convenzione gli impone di sottoporre il caso, senza alcuna eccezione e
senza indebiti ritardi, alle proprie autorità competenti perché avviino
l’azione penale (art. 7). Funzionale all’adempimento di quest’ultima
disposizione è l’art. 6, che impone a ciascuno Stato contraente di
adottare le misure che si rendono necessarie per stabilire la propria
giurisdizione, in relazione ad un reato menzionato all’art. 1, qualora il
presunto colpevole sia presente nel proprio territorio e non possa
essere estradato.
Tuttavia, l’obbligo di perseguire il presunto terrorista in mancanza
della concessione dell’estradizione sembra attenuato dalla lettera del-
l’ultima alinea dell’art. 7, la quale lascia adito all’ipotesi che lo Stato
richiesto abbia comunque un margine di discrezionalità nel valutare
l’opportunità di intraprendere l’azione penale, dato che le proprie
autorità competenti devono adottare le loro decisioni alle stesse con-
dizioni previste per ogni infrazione di carattere grave in conformità alle
leggi dello Stato (142). Si pensi, infatti, al caso in cui la legislazione
dello Stato non prevede l’obbligatorietà dell’azione penale. In questa
circostanza, benché l’organo competente dello Stato del foro abbia la
facoltà di non aprire un procedimento penale sulla base del proprio
diritto interno, in concreto, egli è nondimeno obbligato, in virtù della
norma convenzionale, a valutare il caso e a prendere una decisione nei
limiti e nelle forme che prescrive la legge. Il risultato che la norma
convenzionale mira a raggiungere è far sì che lo Stato destinatario
dell’obbligo non adotti provvedimenti compiacenti per evitare l’eser-
cizio dell’azione penale nei confronti dell’autore presunto del crimine.
Dunque, lo scopo della convenzione è quello di favorire l’estradi-
zione tra gli Stati contraenti, piuttosto che imporre un obbligo di
perseguire a carico dello Stato nel cui territorio si trova il presunto
autore dell’atto terroristico. In merito a questo aspetto, in dottrina è
(142) In tal senso, si veda VALLEE, La convention européenne pour la répression
du terrorisme, in Annuaire français de droit international, 1976, p. 756 ss., pp. 778-
779.
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stato enfatizzato, ad esempio, il fatto che, con l’inclusione nella con-
venzione di specifici meccanismi di regolamentazione delle controver-
sie (143), si sia voluta esercitare una pressione indiretta sugli Stati nei
cui territori si trovano i presunti terroristi affinché accolgano le richie-
ste di estradizione (144).
Da ultimo, si pone una questione in relazione al fatto se uno Stato
contraente debba estradare un presunto terrorista verso uno Stato
richiedente non contraente, e sussidiariamente se esso debba giudicare
il soggetto nel caso in cui l’estradizione verso lo Stato non contraente
venga rifiutata. La lettera dell’art. 6 sembra escludere che vi sia un
obbligo di estradare verso uno Stato non contraente, tanto che alcuni
autori hanno sottolineato il “caractère fermé de la Convention” (145).
Questa conclusione è in linea con i presupposti che hanno spinto gli
Stati a scegliere il modello primo dedere secundo judicare e cioè preve-
dere un meccanismo che si fonda essenzialmente sulla comune tradi-
zione giuridica e sulla fiducia nei rispettivi sistemi repressivi tra Stati
membri della medesima organizzazione regionale.
12. Le convenzioni elaborate dalle organizzazioni regionali africane.
Il modello repressivo incentrato sull’obbligo primo dedere secundo
judicare è stato adottato anche da alcune convenzioni concluse nell’am-
bito di organizzazioni regionali africane.
La prima di queste convenzioni è la Convenzione sull’eliminazione
dei mercenari in Africa, adottata nell’ambito dell’Organizzazione per
l’unità africana (OUA) del 1977 (146). Il problema dell’attività di
mercenari nei paesi africani si era manifestato in maniera ampia a
(143) Tali meccanismi di risoluzione delle controversie sono: il ricorso ad una
procedura di conciliazione che fa capo al Comitato europeo sui problemi relativi alla
criminalità (art. 9 della convenzione; nuovo art. 10 in base al Protocollo di emenda-
mento dl 2003) e, in caso di fallimento, il ricorso ad una procedura arbitrale (art. 10
della convenzione; nuovo art. 11 in base al Protocollo di emendamento dl 2003).
(144) MOSCONI, La Convenzione europea per la repressione del terrorismo, in
Rivista di diritto internazionale, 1979, p. 310 ss., p. 327.
(145) VALLEE, La convention européenne pour la répression du terrorisme, cit., p.
781.
(146) OUA Convention for the Elimination of Mercenarism in Africa (Libreville,
3 luglio 1977), entrata in vigore il 22 aprile 1985.
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partire dagli anni sessanta del XX secolo, in relazione al processo di
decolonizzazione che in quegli anni coinvolgeva l’intero continente. La
conclusione della convenzione era stata preceduta da un numero
cospicuo di risoluzioni dell’OUA di ferma condanna del fenomeno del
mercenarismo. In quello stesso periodo, diversi paesi africani avevano
iniziato ad introdurre apposite norme repressive nelle loro legislazioni
e a perseguire i mercenari in base ad esse (147). Il fine della conven-
zione era quello di fornire un quadro giuridico unico, a livello conti-
nentale, che portasse alla criminalizzazione delle attività dei mercenari
e alla punibilità dei mercenari stessi, a partire da una definizione
comune degli atti criminali (148). Pertanto, la convenzione si presenta
essenzialmente come un trattato di estradizione e di cooperazione
giudiziaria in materia penale, sebbene il suo articolato sia alquanto
scarno.
Il modello primo dedere secundo judicare si evince chiaramente
dalla formulazione dell’art. 9, par. 2, il quale afferma che “A request for
extradition shall not be refused unless the requested State undertakes
to exercise jurisdiction over the offender [...]”.
D’altronde, la convenzione, indicando come unico titolo di giu-
risdizione obbligatorio per gli Stati contraenti quello della competenza
territoriale, sembra voler affermare che, quando un tale titolo non è
esercitabile, l’estradizione debba essere sempre concessa. In altre
parole, lo Stato del foro ha una scelta limitata, il più delle volte, ad
un’unica ipotesi, in quanto è ragionevole attendersi che nella maggio-
(147) Si veda, ad esempio, il processo celebrato in Angola contro 13 mercenari
nel giugno del 1976: il resoconto del processo è riportato in MOCKLER, The New
Mercenaries, Londres, 1986, pp. 279-309. Per un commento alla sentenza, si veda
CORNER, BRANT, Law of the Mercenary: An International Dilemma, in Capital University
Law Review, 1977, p. 339 ss.
(148) Art. 1, par. 1, della convenzione: “A mercenary is any person who: a) is
specially recruited locally or abroad in order to fight in an armed conflict; b) does in
fact take a direct part in the hostilities; c) is motivated to take part in the hostilities
essentially by the desire for private gain and in fact is promised by or on behalf of a
party to the conflict material compensation; d) is neither a national of a party to the
conflict nor a resident of territory controlled by a party to the conflict; e) is not a
member of the armed forces of a party to the conflict; and f) is not sent by a state other
than a party to the conflict on official mission as a member of the armed forces of the
said state”.
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ranza dei casi l’autore presunto del crimine sia catturato in uno Stato
diverso da quello nel cui territorio il reato è stato commesso.
In merito alla regolamentazione delle procedure di estradizione, la
convenzione elimina un ostacolo che si frappone spesso allo svolgimen-
to di dette procedure, considerando i reati contemplati all’art. 1 come
reati non politici (art. 9, par. 1). Per ogni altro riferimento allo
svolgimento delle procedure la convenzione è silente, facendo un rinvio
tacito ai trattati bilaterali o multilaterali che esistono tra gli Stati
contraenti. Ciò, paradossalmente, mette a rischio il fine che la conven-
zione si prefigge — favorire l’estradizione come mezzo principale per la
lotta all’impunità —, in quanto la convenzione non viene indicata come
base giuridica valida per l’estradizione qualora non esiste un trattato di
estradizione tra gli Stati interessati e quest’ultimo è richiesto dalla legge
interna di almeno uno di essi.
L’obbligo primario di estradare viene meno solo nel caso in cui il
soggetto estradabile sia cittadino dello Stato richiesto; in quest’ultima
ipotesi la convenzione, infatti, contempla una clausola aut dedere aut
judicare, lasciando allo Stato una completa libertà di scelta tra le due
opzioni (art. 9, par. 3).
Come si è detto, in caso di rifiuto dell’estradizione, sorge l’obbligo
di judicare. L’adempimento di tale obbligo impone allo Stato di adot-
tare titoli di giurisdizione adeguati. In particolare, la convenzione
impone un obbligo di punire, sebbene lasci una certa discrezionalità
allo Stato richiesto circa la tempistica con cui esercitare l’azione penale,
non prevedendo un obbligo stringente di sottoporre il caso, senza
alcuna eccezione e senza ritardi ingiustificati, alle proprie autorità
nazionali competenti. Comunque, quando lo Stato del foro apre dei
procedimenti a carico dell’autore presunto del crimine, di cui ha
rifiutato l’estradizione, esso deve informare dei risultati raggiunti lo
Stato richiedente o ogni altro Stato interessato, membro del-
l’OUA (149) (art. 9, par. 4).
(149) La nozione di “Stato interessato” si evince dall’art. 9, par. 5: “A State shall
be deemed interested in the proceedings within the meaning of paragraph 4 of this
Article if the offence is linked in any way with its territory or is directed against its
interests”.
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La seconda convenzione ad accogliere l’obbligo in parola è stata la
Convenzione dell’OUA sulla prevenzione e la lotta al terrorismo del
1999 (150).
In questo testo, l’esistenza di un obbligo primario di estradare si
desume dal contenuto dell’art. 8, dedicato alle procedure di estradi-
zione. Il par. 1 della norma stabilisce chiaramente che lo Stato nel cui
territorio si trova l’autore presunto del crimine “shall undertake to
extradite any person charged with or convicted of any terrorist act
carried out on the territory of another State Party and whose extradi-
tion is requested by one of the States Parties in conformity with the
rules and conditions provided for in this Convention or under extra-
dition agreements between the States Parties and within the limits of
their national laws” (151).
Per quanto riguarda le condizioni a cui è sottoposto l’accoglimento
di una domanda di estradizione, indicate direttamente nella conven-
zione, l’art. 8, par. 3, stabilisce che l’estradizione non debba essere
concessa qualora le autorità componenti dello Stato richiesto si siano
pronunciate in modo definitivo sulla responsabilità penale della perso-
na in merito alla commissione dell’atto terroristico per il quale l’estra-
dizione era richiesta. Rimane invece nella facoltà dello Stato richiesto
decidere se concedere o meno l’estradizione qualora le proprie autorità
competenti abbiano deciso di non avviare o di chiudere l’azione penale
nei confronti dell’estradando per lo stesso atto per il quale la domanda
di estradizione era stata inoltrata.
Ai fini di un corretto espletamento delle procedure di estradizione,
l’art. 8, par. 2, stabilisce che ogni Stato contraente può, al momento del
deposito del suo strumento di ratifica o di adesione, trasmettere al
Segretario generale dell’OUA i motivi per cui l’estradizione non può
essere concessa e nello stesso tempo indicare il fondamento giuridico
nella propria legislazione nazionale o nelle convenzioni internazionali
(150) OAU Convention on the Prevention and Combating of Terrorism (Algeri,
14 luglio 1999), entrata in vigore il 6 dicembre 2002.
(151) Si noti che l’art. 9 della convenzione stabilisce che i crimini convenzionali
debbono essere considerati come reati estradabili alla luce delle convenzioni di
estradizione esistenti tra gli Stati contraenti prima e dopo l’entrata in vigore della
convenzione.
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di cui è parte. Il Segretario generale è incaricato di trasmettere tali
informazioni a tutti gli Stati contraenti.
Qualora lo Stato richiesto non conceda l’estradizione in virtù di
quanto previsto dall’art. 8, par. 1, sarà obbligato a sottoporre il caso,
senza alcun ritardo, alle proprie autorità competenti per l’esercizio
dell’azione penale (art. 8, par. 4). In questa circostanza, lo Stato dovrà
eseguire il suo obbligo di giudicare esercitando uno dei titoli giurisdi-
zionali indicati nella convenzione. Si deve, tuttavia, sottolineare che
l’art. 6 distingue tra titoli giurisdizionali obbligatori (criteri della terri-
torialità e della nazionalità attiva) e titoli giurisdizionali facoltativi. In
merito a questi ultimi, infatti, la convenzione stabilisce che ogni Stato
contraente ha la facoltà di introdurre ulteriori titoli giurisdiziona-
li (152). Da ciò, si deve dedurre che lo Stato che non possa esercitare
la giurisdizione su un atto terroristico per il quale è stata inoltrata la
domanda di estradizione — in quanto non ha introdotto nella propria
legislazione il necessario titolo giurisdizionale facoltativo — avrà co-
munque adempiuto ai suoi obblighi convenzionali, purché il rifiuto
dell’estradizione sia conforme alle condizioni indicate nell’art. 8 della
convenzione.
Da ultimo, la convenzione prevede una norma tesa ad offrire allo
Stato richiesto la soluzione del problema delle domande di estradizione
concorrente. Infatti, l’art. 13, par. 1, stabilisce che lo Stato richiesto
qualora riceva più domande di estradizione per lo stesso sospetto, sia
che si tratti dello stesso atto criminale sia che si tratti di altri atti
terroristici, dovrà decidere su queste richieste, tenuto conto di tutte le
circostanze prevalenti, in particolare la possibilità di una successiva
estradizione, le rispettive date di ricezione delle domande, e il grado di
gravità del reato (153).
Infine, il modello primo dedere secundo judicare è contenuto nel
Protocollo contro la corruzione del 2001 della Comunità di sviluppo
(152) Tale elenco può essere dallo Stato successivamente modificato, notifican-
done il nuovo contenuto al Segretario generale dell’OUA, il quale lo comunicherà agli
altri Stati contraenti (art. 6, par.3).
(153) Per un approfondimento sul tema delle regole di priorità in caso di
richieste di estradizione concorrenti si vada infra Capitolo II, Sezione II, paragrafo 12.
Basta qui sottolineare che la norma dell’art. 13, par. 1, della convenzione costituisce un
unicum tra le convenzioni che contengono la clausola aut dedere aut judicare.
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dell’Africa meridionale (SADC) (154) e nella Convenzione sulla pre-
venzione e la lotta alla corruzione del 2003 (155), conclusa nell’ambito
della nuova organizzazione di integrazione continentale, l’Unione afri-
cana. Poiché quest’ultima convenzione riproduce in maniera pressoché
identica il meccanismo repressivo predisposto nella convenzione del
SADC, si farà riferimento ad essa per l’analisi della clausola aut dedere
aut judicare.
Il favore della convenzione per l’esecuzione dell’obbligo di estra-
dare è dimostrato non tanto dal fatto che le infrazioni convenzionali
devono essere contemplate come reati estradabili sia negli ordinamenti
interni degli Stati contraenti sia nei trattati di estradizione che li
dovessero legare, ma dal fatto che lo Stato richiesto si impegna ad
estradare qualora lo Stato richiedente inoltri una domanda di estradi-
zione “in conformity with their domestic law, any applicable extradi-
tion treaties, or extradition agreements or arrangements existing be-
tween or among the State Parties” (art. 15, par. 5) (156).
Solo se lo Stato richiesto non dovesse accogliere la domanda di
estradizione in ragione di una giustificazione contemplata nella propria
legislazione o in trattati di estradizione che lo leghino allo Stato
richiedente, sarà obbligato a giudicare il presunto autore del crimine.
Tuttavia, la convenzione non indica allo Stato i titoli giurisdizionali che
deve introdurre nella propria legislazione per adempiere ad un tale
obbligo. Essa si limita ad affermare che lo Stato contraente ha giuri-
sdizione quando “the alleged criminal is present in its territory and it
does not extradite such person to another country” (art. 13, par. 1, lett.
c) (157). Dal tenore letterale della norma si desume, pertanto, che lo
Stato per adempiere al suo obbligo di giudicare debba introdurre nel
(154) SADC Protocol Against Corruption (Blantyre, 14 agosto 2001), entrato in
vigore il 6 luglio 2005.
(155) African Union Convention on Preventing and Combating Corruption (Ma-
puto, 11 luglio 2003), entrata in vigore il 5 agosto 2006.
(156) Si noti che l’art. 9, par. 6, del SADC Protocol Against Corruption si
distingue per una diversa formulazione: “Extradition shall be subject to the conditions
provided for by the law of the Requested State Party or by applicable extradition
treaties, including the grounds on which the Requested State Party may refuse
extradition”.
(157) Si veda l’analoga norma, art. 5, par. 1, let. c), del SADC Protocol Against
Corruption.
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proprio ordinamento, tra gli altri, anche un titolo di giurisdizione
universale. Solo in questo modo esso potrà giudicare, in caso di rifiuto
dell’estradizione, un individuo che abbia commesso un crimine che non
ha alcun collegamento sostanziale con lo Stato del foro.
La convenzione stabilisce che lo Stato che persegue l’autore pre-
sunto del crimine è obbligato ad informare dei risultati del procedi-
mento penale lo Stato richiedente.
L’obbligo di giudicare che sorge a carico dello Stato richiesto, in
assenza della concessione dell’estradizione, verrà meno solo qualora
questo Stato trovi un accordo diverso con lo Stato richiedente circa la
sorte del presunto autore del crimine (art. 15, par. 6) (158).
13. Le convenzioni che prescrivono il modello primo dedere secundo
judicare concluse nell’ambito del sistema delle Nazioni Unite.
Nella Sezione I di questo capitolo si è avuto modo di evidenziare
che, nell’ambito del sistema delle Nazioni Unite, la cooperazione in
materia penale tra Stati è stata generalmente organizzata sulla base del
modello aut dedere aut judicare, lasciando agli Stati una sostanziale
libertà nell’applicazione di una delle due opzioni indicate per la
repressione di un dato fenomeno criminale. I trattati multilaterali che
andremo ad esaminare costituiscono invece una sorta di eccezione
nell’ambito del sistema convenzionale promosso dalle Nazioni Unite, in
quanto accolgono il modello primo dedere secundo judicare.
La Convenzione unica sugli stupefacenti (1961) (159) è stata
conclusa con lo scopo di riunire in un solo testo i diversi accordi
multilaterali sino ad allora in vigore nel quadro della lotta al traffico di
stupefacenti. L’art. 36, par. 2, lett. a) iv) (di seguito “clausola iv)”), ai
fini alla repressione delle “infrazioni gravi” contemplate nella conven-
zione, prescrive due obblighi, quello di stabilire un criterio di compe-
tenza territoriale in capo agli Stati contraenti e quello primo dedere
(158) Si veda l’analoga norma, art. 9, par. 7, del SADC Protocol Against
Corruption.
(159) Single Convention on Narcotic Drugs, 1961, as amended by the Protocol
amending the Single Convention on Narcotic Drugs, 1961 (New York, 25 marzo 1972),
entrata in vigore l’8 agosto del 1975.
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secundo judicare a carico dello Stato nel cui territorio si trova l’autore
presunto di una infrazione grave (160).
Pertanto, salvo il caso in cui lo Stato nel cui territorio si trova il
presunto trafficante è anche lo Stato in cui il crimine è stato commesso,
lo Stato del foro non è obbligato a giudicare il presunto autore dell’in-
frazione grave se non in presenza di una richiesta di estradizione respinta.
In altre parole, solo nel caso in cui lo Stato del foro non possa ac-
cogliere, in base alla propria legislazione interna, una domanda di estra-
dizione inoltrata da un altro Stato competente, subentra l’obbligo sus-
sidiario di aprire un procedimento penale a carico del soggetto interes-
sato. L’obbligo di estradare può essere disatteso solo nei casi di rifiuto
indicati nella legislazione dello Stato richiesto. Come è messo in rilievo
dal testo della clausola in esame, l’obbligo in essa contenuto si applica
sia che il sospettato sia cittadino dello Stato del foro sia che sia uno
straniero.
Si noti, comunque, che la convenzione sottolinea che “[...] the
Party, shall have the right to refuse to grant the extradition in cases
where the competent authorities consider that the offence is not
sufficiently serious” (art. 36, par. 2, let. b) iv)). In questa ipotesi,
dunque, al rifiuto dell’estradizione non corrisponde per lo Stato del
foro un obbligo di giudicare, in quanto la clausola aut dedere aut
judicare, come si è detto, si applica alle sole “infrazioni gravi” contem-
plate dalla convenzione.
Il margine di discrezionalità lasciato allo Stato del foro in merito
alla definizione delle “infrazioni gravi”, non elencate in modo tassativo
dalla convenzione, comporta il rischio di una arbitraria applicazione
del meccanismo repressivo da essa predisposto.
La clausola iv) non copre l’ipotesi in cui la richiesta di estradizione
sia fatta da uno Stato non contraente, o l’ipotesi in cui il paese a cui è
sottoposta la richiesta rifiuti l’estradizione sebbene la stessa sia accet-
tabile in base alla propria legislazione interna, o, infine, il caso in cui lo
(160) Art. 36, par. 2, let. a) iv), della convenzione: “Serious offences heretofore
referred to committed either by nationals or by foreigners shall be prosecuted by the
Party in whose territory the offence was committed, or by the Party in whose territory
the offender is found if extradition is not acceptable in conformity with the law of the
Party to which application is made, and if such offender has not already been
prosecuted and judgment given”.
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Stato nel cui territorio si trova l’autore presunto del crimine non
conceda a Stati terzi l’estradizione del sospettato in quanto proprio
cittadino e sulla base di un divieto espresso del proprio diritto interno.
Tuttavia, in queste circostanze il Commentario alla convenzione,
redatto dal Segretario generale delle Nazioni Unite, andando al di là del
dato testuale, afferma che “it would hardly be in accordance with the
object and purpose of clause (iv) to exclude these cases from its
scope” (161). Pertanto, se ne dovrebbe desumere che l’art. 36, par. 2,
lett. a) iv), andrebbe letto nel senso di considerare lo Stato nel cui
territorio è presente l’autore presunto del crimine adempiente rispetto
ai suoi obblighi convenzionali solo nel momento in cui esso consegni
l’accusato ad un altro Stato che abbia la volontà di giudicarlo.
La convenzione subordina l’adempimento dell’obbligo di giudica-
re anche ad una seconda condizione: lo Stato nel cui territorio si trova
l’autore presunto di una infrazione grave non è obbligato ad esercitare
l’azione penale se l’individuo è stato già perseguito e giudicato in un
altro Stato. La clausola iv) accoglie dunque il principio del ne bis in
idem (162); tuttavia, nel Commentario viene messo in rilievo che se uno
Stato dà rifugio a un trafficante che è stato sottoposto ad un procedi-
mento penale all’estero, ma non è stato ancora giudicato, esso, “in
accordance with the spirit of clause (iv)”, dovrebbe in ogni caso estra-
dare o processare il soggetto (163).
Infine, il Commentario precisa che se lo Stato del foro non può né
estradare né sottoporre ad azione penale l’accusato, per ottemperare
comunque agli obblighi di cooperare con gli Stati contraenti nell’ese-
cuzione delle norme della convenzione (art. 4, par. 1, lett. b) e di lottare
contro il traffico illecito di sostanze psicotrope (art. 35, lettere b e c), al
fine di evitare di diventare base per il traffico illecito in altri paesi o
Stato di rifugio per i trafficanti, sarebbe legittimato ad adottare altre
(161) Nazioni Unite, Commentary on the Single Convention on Narcotic Drugs,
1961 (Prepared by the Secretary-General in accordance with paragraph 1 of Economic and
Social Council resolution 914D (XXXIV) of 3 August 1962), New York, 1973; si veda
il commento a “Paragraph 2, subparagraph (a), clause (iv)”, par. 4.
(162) Sul punto si veda infra Capitolo II, Sezione I, paragrafo 4.
(163) Nazioni Unite, Commentary on the Single Convention on Narcotic Drugs,
1961, cit., commento a “Paragraph 2, subparagraph (a), clause (iv)”, par. 5.
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misure, quali l’espulsione o la deportazione dei trafficanti stranie-
ri (164).
Sul versante dell’adempimento dell’obbligo di judicare presente
nella clausola in esame si deve sottolineare che la convenzione, salvo
per l’indicazione di introdurre un criterio di giurisdizione territoriale
nella legislazione di tutti gli Stati contraenti, per il resto rimette la
questione alle norme penali di detti Stati (art. 36, par. 3). Pertanto, è
plausibile ritenere che uno Stato che non estradi possa esercitare la
giurisdizione anche sulla base del criterio di universalità.
Considerazioni analoghe a quelle svolte possono essere fatte anche
in merito alla Convenzione sulle sostanze psicotrope (1971) (165). La
formulazione dell’art. 22, par. 2, lett. a), iv), della convenzione, che
contiene l’obbligo di stabilire un criterio di competenza territoriale in
capo agli Stati contraenti e la clausola primo dedere secundo judicare, è
praticamente identica a quella dell’art. 36, par. 2, lett. a) iv) della
Convenzione unica sugli stupefacenti (166). Tuttavia, il Commentario a
questa convenzione, redatto dalle Nazioni Unite, è più chiaro nel
sottolineare la relazione che esiste tra estradare e giudicare e sulla
priorità che un obbligo ha sull’atro per lo Stato nel cui territorio si
trova l’autore presunto dell’infrazione grave: “[...] the obligation to
prosecute is stated to exist only ‘if extradition is not acceptable in
conformity with the law of the Party to which application is made’.
What is obviously meant is that extradition must be so acceptable and
actually have been carried out, in order to free the Party from its
obligation to prosecute the offender found on its territory. It may be
assumed that it would be incompatible with the purpose of the clause
(iv) if that Party were freed from its obligation even if it has not actually
(164) Ibidem, par. 6.
(165) Convention on Psychotropic Substances (Vienna, 21 febbraio1971), entrata
in vigore il 16 agosto 1976.
(166) Art. 22, par. 2, lett. a), iv), della convenzione: “Serious offences heretofore
referred to committed either by nationals or by foreigners shall be prosecuted by the
Party in whose territory the offence was committed, or by the Party in whose territory
the offender is found if extradition is not acceptable in conformity with the law of the
Party to which application is made, and if such offender has not already been
prosecuted and judgement given”.
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carried out the extradition, or if the Party to which application was
made does not accept it” (167).
Sezione III
IL MODELLO A “TRIPLA ALTERNATIVA”
14. Le caratteristiche del modello.
Il modello c.d. a “tripla alternativa”, il quale costituisce una
evoluzione del modello aut dedere aut judicare, consente allo Stato nel
cui territorio si trova l’autore presunto del crimine la possibilità di
liberarsi dall’obbligo di giudicare o estradando il soggetto verso uno
Stato che ne faccia richiesta o consegnandolo ad un tribunale penale
internazionale di cui riconosce la competenza. Dunque, l’estradizione o
la consegna sono solo opzioni offerte allo Stato del foro.
Il modello in esame fu accolto, per la prima volta, nella Conven-
zione per la creazione di una Corte penale internazionale (1937). La
Corte avrebbe dovuto avere giurisdizione sui crimini contemplati nella
Convenzione sulla prevenzione e repressione del terrorismo (1937), al
cui interno era presente una clausola aut dedere aut judicare (168).
Veniva pertanto creato un meccanismo repressivo che, fondato su due
regimi convenzionali, permetteva di optare per una terza alternativa tra
l’estradare o il giudicare: consegnare l’autore presunto del crimine ad
una giurisdizione internazionale (169). Le due convenzioni non venne-
ro mai ratificate, benché la loro conclusione fosse stata salutata come
(167) Nazioni Unite, Commentary on the Convention on Psychotropic Substances,
New York, 1976, commento a “Paragraph 2, subparagraph (a), clause (iv)”, par. 8.
(168) Per il contenuto della norma convenzionale si veda supra nota 18.
(169) Convention pour l’institution d’une Cour pénale internationale (Ginevra,
16 novembre 1937, non entrata mai in vigore), art. 2: “1. Dans les cas visées par les
articles 2, 3, 9 et 10 de la Convention pour la prévention et la répression du terrorisme,
toute Haute Partie contractante à la présente Convention a la faculté, au lieu de faire
juger par ses propres juridictions, de déférer l’accusé à la Cour. / 2. Elle a en outre la
faculté, dans les cas où elle peut accorder l’extradition conformément à l’article 8 de
ladite Convention, de déférer l’accusé à la Cour, si l’Etat qui demande l’extradition est
également partie à la présente Convention. / 3. Les Hautes Parties contractantes,
reconnaissent qu’en faisant usage de la faculté prévue par le présent article, les autres
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un passo significativo “ouvrant des voies nouvelles au droit pénal
international” (170).
Ad oggi, il modello a tripla alternativa ha avuto uno scarso
riconoscimento convenzionale, sebbene, come vedremo nel Capitolo II
del libro, con la nascita della Corte penale internazionale si sia posto un
problema più generale di coordinamento tra l’applicazione della clau-
sola aut dedere aut judicare contenuta nelle diverse convenzioni oggetto
del nostro esame e la giurisdizione di detta corte (171). Tuttavia, qui
preme rilevare che nei due soli strumenti convenzionali che riconosco-
no il modello a tripla alternativa, lo Stato, nel silenzio delle convenzioni
stesse, sebbene abbia piena libertà di scelta tra le opzioni offertegli
dalla clausola, nei fatti, potrebbe essere vincolato ad un scelta ben
precisa, la consegna del presunto criminale al tribunale internazionale,
se lo statuto di quest’ultimo glielo dovesse imporre. Pertanto, un esame
della portata degli obblighi convenzionali degli Stati contraenti non
dovrebbe prescindere da un contestuale esame degli obblighi dettati
dallo statuto del tribunale penale internazionale di cui si riconosce la
competenza.
15. La Convenzione ONU sulle sparizioni forzate.
Il modello a “tripla alternativa” è oggi accolto dalla Convenzione
delle Nazioni Unite per la protezione di tutte le persone dalle sparizioni
forzate (2006) (172). In particolare, l’art. 11, par. 1, della convenzione
afferma che:
“The State Party in the territory under whose jurisdiction a person
alleged to have committed an offence of enforced disappearance is found
shall, if it does not extradite that person or surrender him or her to
Parties contractantes se conforment à leur égard aux prescriptions de la Convention
pour la prévention et la répression du terrorisme”.
(170) Si veda SOTTILE, Le terrorisme international, in Recueil des Cours de
l’Académie de droit international, 1938-III, p. 87 ss., p. 157.
(171) Si veda infra Capitolo II, Sezione III.
(172) Convention for the Protection of all Persons from Enforced Disappearances,
adottata dall’Assemblea Generale con risoluzione 61/177 del 20 dicembre 2006, non
ancora in vigore.
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another State in accordance with its international obligations or surrender
him or her to an international criminal tribunal whose jurisdiction it has
recognized, submit the case to its competent authorities for the purpose
of prosecution”.
Sul versante dell’adempimento dell’obbligo di judicare, la conven-
zione impone agli Stati contraenti specifici doveri di esercitare la
giurisdizione sulla base del principio di territorialità o del principio di
nazionalità attiva o passiva (art. 9, par. 1), ma richiede l’introduzione di
altri titoli di competenza qualora essi siano funzionali all’esercizio della
giurisdizione nei casi di rifiuto dell’estradizione o di consegna ad un
tribunale internazionale (art. 9, par. 2). Quest’ultima previsione lascia
intendere che la convenzione arrivi ad imporre agli Stati l’inclusione
nell’ambito delle loro legislazioni anche del titolo di giurisdizione
universale. Infatti, può verificarsi l’ipotesi in cui lo Stato, in seguito al
rifiuto dell’estradizione o in assenza della possibilità di consegna ad un
tribunale internazionale, non avendo altri legami con il crimine se non
la presenza nel territorio del presunto autore, per adempiere all’obbligo
di judicare debba esercitare la giurisdizione universale. Inoltre, a pre-
scindere dal titolo di giurisdizione esercitato, allo Stato del foro è
imposto che le proprie autorità competenti adottino le loro decisioni
secondo le procedure previste dalle rispettive legislazioni nei casi di
reati comuni di grave natura (art. 11, par. 2).
Come per le convenzioni che accolgono la c.d. formula dell’Aja,
l’estradizione è solo una opzione offerta allo Stato per evitare di
giudicare un individuo. Ne consegue che lo Stato che richiede l’estra-
dizione non ha il diritto di vedersela riconosciuta. Tuttavia, la conven-
zione tende a favorire il buon funzionamento delle procedure di
estradizione e questo emerge chiaramente dal contenuto dell’art. 13. La
norma stabilisce da un lato che ai fini dell’estradizione il reato di
sparizione forzata non sarà considerato quale reato politico o connesso
con un reato politico, né come un reato ispirato da ragioni politiche e
dall’altro definisce la sparizione forzata quale reato che può giustificare
l’estradizione sulla base di qualsiasi trattato di estradizione esistente tra
gli Stati concluso prima dell’entrata in vigore della convenzione, impe-
gnando altresì gli Stati contraenti a ricomprendere il reato tra quelli che
danno luogo all’estradizione in tutti i trattati di estradizione che
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dovessero essere conclusi nel futuro. Infine, se uno Stato contraente
subordina la concessione dell’estradizione all’esistenza di un trattato e
riceve una richiesta di estradizione da un altro Stato contraente al quale
non è legato da un trattato di estradizione, lo Stato richiesto può
considerare la convenzione come base legale per concedere l’estradi-
zione limitatamente al reato di sparizione forzata. Mentre, per gli Stati
contraenti che non subordinano la concessione dell’estradizione all’e-
sistenza di un trattato, la convenzione stabilisce che il reato di spari-
zione forzata è riconosciuto come reato per il quale si concedono
reciprocamente l’estradizione.
La convenzione, invece, non dice nulla circa le procedure da
seguire nel caso in cui lo Stato del foro scelga di consegnare l’autore
presunto del crimine ad un tribunale penale internazionale di cui
riconosce la competenza. Se ne deve dedurre che il testo stabilisca un
rinvio tacito alle norme statutarie di detto tribunale.
In merito al funzionamento della clausola a “tripla alternativa”, si
deve sottolineare che l’opzione dell’estradizione verso un altro Stato
contraente non è condizionata dal fatto che lo Stato richiedente non
riconosca a propria volta la competenza di un tribunale penale inter-
nazionale. È, allo stesso modo, la consegna del presunto autore di un
crimine ad un tribunale penale internazionale non è condizionata dal
fatto che tale individuo abbia la cittadinanza di uno Stato che non
riconosce la competenza di detto tribunale.
Tuttavia, lo Stato nel cui territorio si trova l’autore presunto del
crimine ha una reale scelta tra tre alternative solo quando la sparizione
forzata si può configurare come crimine contro l’umanità. Questa
conclusione si desume dalla prassi, la quale mostra come, ad oggi, la
creazione di tribunali penali internazionali sia avvenuta solo per repri-
mere i crimini internazionali. Nel caso in cui invece il crimine di
sparizione forzata si configuri come crimine di diritto comune allora lo
Stato nel cui territorio si trova l’autore presunto del crimine potrà
scegliere tra due sole opzioni, giudicare o estradare.
Infine, la convenzione in esame si distingue per aver previsto una
norma di coordinamento con le Convenzioni di Ginevra del 1949.
L’art. 43 prescrive, infatti, che “This Convention is without prejudice
to the provisions of international humanitarian law, including the
obligations of the High Contracting Parties to the four Geneva Con-
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ventions of 12 August 1949 and the two Additional Protocols thereto
of 8 June 1977 [...]”. Dunque, così come per la Convenzione OSA sulla
sparizione forzata di persone (173), gli Stati contraenti hanno ritenuto
opportuno prediligere il modello repressivo adottato dalle convenzioni
di diritto internazionale umanitario per tutti quegli atti, che pur
rientrando nella fattispecie di sparizione forzata, fossero stati commessi
nel contesto di conflitti armati e siano qualificabili come violazioni gravi
del diritto umanitario.
16. La Carta africana su democrazia, elezioni e governance.
La Carta africana su democrazia, elezioni e governance (2007),
conclusa nell’ambito dell’Unione africana (174), predispone un sistema
articolato di lotta ai mutamenti incostituzionali di governo. Questo
dato si traduce sul piano normativo nell’impegno degli Stati contraenti
di assicurare che il trasferimento del potere politico avvenga confor-
memente al dettato costituzionale (art. 5) e di sanzionare i comporta-
menti che deviano da questo impegno (175).
In caso di mutamenti incostituzionali di governo, la Carta predi-
spone, all’art. 25, tra l’altro, il quadro normativo che permette di
accertare la responsabilità penale individuale di coloro che abbiano
commesso tali atti. Il modello di repressione penale predisposto sem-
brerebbe quello della c.d. “tripla alternativa”. Infatti, si afferma che gli
Stati contraenti “shall bring to justice the perpetrators of unconstitu-
tional changes of government or take necessary steps to effect their
extradition” (art. 25, par. 9), ma anche che “[p]erpetrators of uncon-
stitutional change of government may [...] be tried before the compe-
tent court of the Union” (art. 25, par. 5).
La prima delle disposizioni citate predispone un meccanismo
repressivo basato sul modello aut dedere aut judicare, in base al quale lo
Stato nel cui territorio si trova il presunto autore del crimine ha la
(173) Si veda supra Sezione I, nota 54.
(174) African Charter on Democracy, Elections and Governance, adottata dal-
l’VIII Sessione ordinaria dell’Assemblea dell’UA il 30 gennaio 2007 ed entrata in vigore
il 15 febbraio 2012.
(175) La Carta elenca, sebbene in modo non tassativo, i mezzi di assunzione o
mantenimento del potere che devono essere considerati illegittimi (art. 23).
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possibilità di scegliere tra due alternative: esercitare l’azione penale o
accogliere la richiesta di estradizione avanzata da uno Stato terzo. A tal
fine, la Carta impone agli Stati parte un obbligo de contrahendo per la
predisposizione di trattati bilaterali di estradizione e un obbligo di
legiferare per predisporre adeguate procedure interne di estradizione e
in materia di mutua assistenza (art. 25, par. 10).
L’art. 25, par. 9, sembra favorire anche l’introduzione del criterio
della giurisdizione universale, ovvero la possibilità per lo Stato del foro
di esercitare l’azione penale nei confronti di un individuo che abbia
nazionalità straniera e che si sia reso responsabile della commissione di
un mutamento incostituzionale di governo in un Stato terzo. In effetti,
una tale interpretazione della norma che incoraggi l’introduzione del
criterio di giurisdizione universale sembra essere la sola che possa
contribuire a realizzare pienamente l’obbligo imposto agli Stati contra-
enti dall’art. 25, par. 8, cioè non dare rifugio ai responsabili dei crimini
convenzionali.
L’esercizio della giurisdizione penale nei confronti dei responsabili
dei mutamenti incostituzionali di governo è attribuita dalla Carta anche
ad un organo giudiziario competente dell’UA. Una tale previsione
realizza il modello repressivo della tripla alternativa. Tuttavia, non
risulta chiaro cosa si intenda con l’espressione “competent court”, in
quanto, allo stato attuale, gli organi giudiziari esistenti nel contesto
istituzionale dell’Unione, cioè la Corte africana dei diritti umani e dei
popoli e la Corte di giustizia dell’UA, in base ai rispettivi statuti, non
godono di competenze in materia penale. Tale vulnus sembra possa
essere colmato mediante la nascita di una “International Criminal Law
Section” nell’ambito della nuova Corte africana di giustizia e dei diritti
umani (176). Il testo del trattato, in corso di negoziazione, prevede
tuttavia che la giurisdizione penale africana sia complementare alle
giurisdizioni nazionali e alle corti delle comunità economiche regionali
dove ciò sia espressamente previsto da tali comunità (177).
(176) Meeting of Government Experts and Ministers of Justice/Attorneys Ge-
neral on Legal Matters, Draft Protocol on Amendments to the Protocol of the Statute of
the African Court of Justice and Human Rights, Addis Abeba, 7-11 e 14-15 maggio 2012,
Exp/Min/IV/Rev.7.
(177) Art. 46H Draft Protocol.
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Qualora il processo negoziale confermasse questo approccio, si
realizzerebbe un depotenziamento del modello repressivo a tripla
alternativa predisposto dalla Carta, in quanto lo Stato nel cui territorio
si trovasse il presunto autore del crimine non avrebbe la possibilità di
trasferire un caso direttamente alla competenza della Corte africana,
salvo che esso non si dichiari unilateralmente “unwilling” o “unable”
nel condurre indagini o procedimenti penali.
Sezione IV
I TENTATIVI DI CODIFICAZIONE DEL PRINCIPIO AUT DEDERE AUT JUDICARE
IN RELAZIONE ALLA REPRESSIONE DEI CRIMINI INTERNAZIONALI
17. Le norme sulla giurisdizione e sull’estradizione nella Convenzione
sulla prevenzione e la repressione del crimine di genocidio.
Dall’esame dei lavori preparatori della Convenzione sulla preven-
zione e la repressione del crimine di genocidio emerge che una
proposta per includere il principio aut dedere aut judicare nel testo in
corso di negoziazione fu formulata dal rappresentante iraniano alla
Sesta Commissione dell’Assemblea Generale. La proposta, che avrebbe
dovuto modificare il testo elaborato dalla Commissione, prevedeva che
gli autori presunti del crimine “pourront aussi être traduits devant les
tribunaux autres que ceux sur les territoires desquels l’acte a été
commis, toutes les fois où les autorités de ces états auraient l’occasion
de les appréhender, à la condition que leur extradition n’ait pas été
demandée” (178).
Tuttavia, la proposta iraniana non raccolse un ampio consen-
so (179). La proposta, infatti, era stata percepita, anche alla luce
dell’illustrazione che ne aveva fatto il delegato iraniano, come un
tentativo di introdurre un titolo di giurisdizione universale nella con-
(178) Cfr. UN Doc. A/C.6/218, 5 ottobre 1948; per l’illustrazione della proposta
e il successivo dibattito si veda UN Doc. A/C.6/SR.100.
(179) La proposta, che aveva trovato l’appoggio di Brasile, Danimarca, India,
Haiti, Filippine e Australia, venne fermamente contrastata dal Regno Unito, dagli Stati
Uniti e dall’Unione Sovietica. La proposta fu respinta con 26 voti contro 6 e 10
astensioni.
MODELLO A “TRIPLA ALTERNATIVA” 79
venzione. Molti paesi occidentali e i paesi del blocco socialista si erano,
invece, mostrati strenui difensori del principio della giurisdizione
territoriale, pur se sulla base di diverse motivazioni. Per gli Stati Uniti,
ad esempio, si sarebbe potuto perseguire un crimine commesso al di
fuori del territorio di uno Stato solo con il consenso dello Stato nel cui
territorio il crimine stesso era stato commesso (180). L’Unione Sovie-
tica, al contrario, ammetteva come unica alternativa alla giurisdizione
territoriale la possibilità di portare un caso di genocidio innanzi al
Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite (181).
Il testo finale approvato dalla Sesta Commissione dell’Assemblea
Generale stabilisce, all’art. VI, che “Le persone accusate di genocidio
o di uno degli altri atti elencati nell’art. III saranno processate dai
tribunali competenti dello Stato nel cui territorio l’atto sia stato com-
messo, o dal tribunale penale internazionale competente rispetto a
quelle Parti Contraenti che ne abbiano riconosciuto la giurisdizio-
ne” (182) e all’art. VII che “[...] Le Parti contraenti si impegnano [...]
ad accordare 1’estradizione in conformità alle loro leggi ed ai trattati in
vigore”.
Dunque, la convenzione non accoglie la clausola aut dedere aut
judicare.
Tuttavia, la questione ritornò di attualità nel 1978, quando il
(180) Cfr. UN Doc. E/AC.25/SR.8, 17 aprile 1948; si veda anche UN Doc.
A/C.6/SR.100.
(181) Cfr. UN Doc. E/AC.25/SR.8, 17 aprile 1948.
(182) La Sesta Commissione accompagnò il testo dell’art. VI con uno Statement
che affermava: “The first part of article VI contemplates the obligation of the State in
whose territory acts of genocide have been committed. Thus, in particular, it does not
affect the right of any state to bring to trial before its own tribunals any of its nationals
for acts committed outside the State” (UN Doc. A/C.6/313, 1 dicembre 1948). Il valore
legale dello Statement resta tuttavia dubbio. Era, infatti, opinione di molte delegazioni
che “Article VI was not intended to solve questions of conflicting competence in regard
to the trial of persons charged with Genocide; that would be a long process. Its purpose
was merely to establish the obligation of the State in which an act of Genocide was
committed” (dichiarazione del delegate brasiliano, UN Doc. A/C.6/SR.132, 1 dicem-
bre 1948). Tuttavia, come rilevò il Presidente della Sesta Commissione, lo Statement
rappresentava solo l’interpretazione a cui si atteneva una maggioranza di Stati, ma che
non poteva essere fatta valere nei confronti di chi vi si fosse opposto (lo Statement fu
adottato con 20 voti favorevoli, 8 contrari e 6 astenuti).
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relatore speciale Ruhashyankiko, su incarico della Commissione dei
diritti umani, presentò il rapporto dal titolo “Study of the question of
the prevention and punishment of the crime of genocide” (183), in cui
raccomandava la modifica della convenzione al fine di inserirvi, tra
l’altro, una norma esplicita sull’aut dedere aut judicare. Successivamen-
te, nel 1985 il relatore speciale Whitaker, nel rapporto intitolato
“Revised and updated report on the question of the prevention and
punishment of the crime of genocide” (184), confermava l’auspicio di
una modifica della convenzione che includesse la clausola aut dedere
aut judicare, secondo il modello redazionale contenuto nell’art. 7 della
Convenzione contro la tortura e i trattamenti crudeli, inumani o
degradanti del 1984.
L’auspicato processo di modifica del testo della Convenzione del
1948 non ebbe alcun seguito.
18. La clausola aut dedere aut judicare nel Progetto di Codice dei
crimini contro la pace e la sicurezza dell’umanità.
Il principio aut dedere aut judicare è stato individuato come cardine
del sistema di repressione dei crimini contro l’umanità, dei crimini di
guerra e dei crimini di genocidio nel Progetto di Codice dei crimini
contro la pace e la sicurezza dell’umanità, adottato in seconda lettura
dalla Commissione di diritto internazionale nel 1996 (185). L’obiettivo
dichiarato della Commissione era, infatti, quello di elaborare un mec-
canismo che eliminasse ogni possibilità di rifugio per i presunti autori
di un crimine internazionale, lasciando, tuttavia, agli Stati totale libertà
nella scelta tra le due opzioni di estradare o giudicare.
L’art. 9 stabilisce che, fatta salva la competenza di un tribunale
penale internazionale, lo Stato nel cui territorio l’autore presunto del
(183) UN Doc. E/CN.4/Sub.2/416, 4 luglio 1978.
(184) UN Doc. E/CN.4/Sub. 2/1985/6, 2 luglio 1985.
(185) Commissione di diritto internazionale, Report of the International Law
Commission on the work of its forty-eighth session, 6 May - 26 July 1996, Official
Records of the General Assembly, Fifty-first session, Supplement No.10 (A/51/10),
Article 9, pp. 30-32.
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crimine è scoperto deve estradarlo o perseguirlo (186). La norma,
inoltre, elenca i crimini a cui l’obbligo di estradare o di giudicare si
applica, escludendo il solo crimine di aggressione (187).
La norma non privilegia alcuna delle due linee di condotta che
sono indicate allo Stato del foro. Quest’ultimo ha una libertà assoluta
di scegliere di estradare il presunto autore del crimine verso un altro
Stato o di deferirlo ai propri tribunali. Si deve tuttavia sottolineare che,
alla luce della formulazione della norma e da quanto si evince dalla
lettura del Commentario della Commissione, l’art. 9 esprime due
modalità attraverso cui lo Stato del foro deve adempiere al suo obbligo
di agire per evitare l’impunità del responsabile del crimine (188). In
questo senso, sebbene la clausola aut dedere aut judicare si ispiri, per
stessa ammissione della Commissione, alle diverse convenzioni che
hanno adottato la c.d. formula dell’Aja, essa se ne discosta sensibil-
mente in quanto, nell’ottica della responsabilità internazionale, lo Stato
del foro sarà responsabile della violazione del suo obbligo di agire sia
qualora non eserciti l’azione penale sia qualora non accolga una
domanda di estradizione presentata da uno Stato terzo. In questa
ottica, le disposizioni sulla giurisdizione (art. 8) e sull’estradizione (art.
9) sono concepite come corollari dell’art. 9, offrendo allo Stato del foro
gli strumenti per elaborare la scelta che gli è imposta dal suo obbligo di
agire.
(186) Art. 9: “Without prejudice to the jurisdiction of an international criminal
court, the State Party in the territory of which an individual alleged to have committed
a crime set out in article 17,18,19 or 20 is found shall extradite or prosecute that
individual”.
(187) La Commissione ha giustificato questa esclusione con il fatto che un
tribunale interno non può statuire sulla responsabilità penale di un individuo sospet-
tato di un crimine di aggressione senza esaminare a titolo preliminare la questione della
responsabilità dello Stato nella commissione di un’aggressione; ciò sarebbe, infatti,
contrario al principio fondamentale di diritto internazionale par in parem non habet
iudicium. Si veda, sul punto, Commissione di diritto internazionale, Report of the
International Law Commission on the work of its forty-eighth session, 6 May - 26 July
1996, cit., p. 30.
(188) Si veda, Commissione di diritto internazionale, Report of the International
Law Commission on the work of its forty-eighth session, 6 May - 26 July 1996, cit, p. 31:
“[...] The custodial State has an obligation to take action to ensure that such an
individual is prosecuted either by the national authorities of that State or by another
State which indicates that it is willing to prosecute the case by requesting extradition
[...]”.
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Ben inteso, l’alternativa offerta dall’art. 9 emerge solo se allo Sta-
to del foro perviene una domanda di estradizione, altrimenti tale Sta-
to per ottemperare al suo obbligo di agire al fine di evitare l’impunità
del responsabile presunto del crimine dovrà necessariamente giudica-
re.
La Commissione ha affrontato anche la questione del livello di
prove necessario perché lo Stato del foro possa sottoporre a giudizio il
presunto autore di un crimine. Nel Commentario, la Commissione
opera un rinvio a quanto disposto nella legislazione nazionale di
ciascuno Stato; pertanto, ciascuno Stato sarà obbligato a perseguire
l’autore presunto del crimine qualora la propria legislazione reputi il
livello di prove a disposizione sufficiente ad avviare l’azione penale. La
Commissione, tuttavia, precisa che per i crimini internazionali, lo Stato
di detenzione non ha la libertà, riconosciuta in alcuni sistemi giuridici
nazionali, di valutare l’opportunità di avviare un procedimento penale
alla luce del fatto che all’autore presunto del crimine si possa accordare
l’immunità in cambio della sua testimonianza o di una sua collabora-
zione allo svolgimento delle indagini riguardanti individui il cui com-
portamento criminale è considerato più grave.
Inoltre, nel Commentario si sottolinea che, mentre il livello di
prove necessario per aprire un procedimento penale davanti alle pro-
prie giurisdizioni nazionali è determinato dalle legislazioni di ciascuno
Stato, per quanto riguarda l’accoglimento di una domanda di estradi-
zione saranno i singoli trattati bilaterali o multilaterali che legano gli
Stati a determinare i criteri in base ai quali una richiesta di estradizione
debba essere accolta o possa essere respinta. Viene comunque richia-
mato l’art. 5, par. 2, al. b), del Trattato tipo di estradizione delle
Nazioni Unite che fissa alcuni dei requisiti minimi che dovrebbero
essere presenti in una richiesta di estradizione, quali “a statement of the
offence for which extradition is requested and a description of the acts
or omissions constituting the alleged offence, including an indication of
the time and place of its commission”.
Infine, poiché l’art. 12 del Progetto stabilisce che l’autore presunto
del crimine non possa essere processato solo quando il proscioglimento
sia l’effetto di una sentenza definitiva di merito, si dovrebbe dedurre
che lo Stato del foro, nelle ipotesi di una mancata sottoposizione del
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soggetto a procedimento penale o di un suo proscioglimento per motivi
procedurali, sia obbligato alla concessione dell’estradizione, qualora in
presenza di una domanda proveniente da uno Stato terzo. In definitiva,
in queste situazioni, lo Stato nel quale si trova l’autore presunto del
crimine non può affermare che, avendo adempiuto al dovere di judi-
care, non abbia più l’obbligo di estradare (189).
Come è noto, il Progetto di Codice del 1996 non è stato mai
convertito in un testo giuridico vincolante e pertanto i suoi principi
sono rimasti confinati nella soft law (190). Tuttavia, i lavori della
Commissione sono stati fonte di ispirazione almeno in una circostanza.
Nel 2006, gli Stati membri della Conferenza Internazionale della
Regione dei Grandi Laghi (ICGLR) hanno manifestato la necessità di
definire uno strumento efficace per la repressione dei crimini interna-
zionali e nel concludere il Protocol for the Prevention and the Pun-
ishment of the Crime of Genocide, War Crimes and Crimes Against
Humanity and all forms of Discrimination (191) hanno accolto il
modello aut dedere aut judicare, sebbene nella sua formulazione più
ristretta, cioè solo nel caso in cui il soggetto per il quale è richiesta
l’estradizione sia cittadino dello Stato richiesto (192).
(189) RONZITTI, L’estradizione nelle Convenzioni sulla repressione dei crimini
internazionali, in Salerno (a cura di), Diritti dell’uomo, estradizione ed espulsione: atti
del Convegno di Studio organizzato dall’Università di Ferrara per salutare Giovanni
Battaglini (29-30 ottobre 1999), Padova, 2003, p. 37 ss., a p. 47.
(190) Si ricordi che il Progetto di Codice fu sottoposto, nel 1996, dalla Com-
missione di diritto internazionale all’Assemblea Generale, ma che quest’ultima non
adottò alcuna iniziativa intesa a definirne il valore giuridico.
(191) Protocol for the Prevention and the Punishment of the Crime of Genocide,
War Crimes and Crimes Against Humanity and all forms of Discrimination (adottato
il 29 novembre 2006 ed entrato in vigore nel giugno 2008). Il protocollo è parte
integrante del Pact on Security, Stability and Development in the Great Lakes Region.
(192) Art. 15, par. 3, del protocollo: “The Member States shall not be obliged
to extradite their nationals. Where a request for the extradition of a national is made,
the requested State shall submit the request to its competent authorities with a view to
commence prosecution against such a national. For this purpose, records, information
and exhibits supporting the request shall be sent to the competent authorities of the
requested State. The requesting State shall be informed of the outcome of any such
prosecution”.
I MODELLI DI CODIFICAZIONE84
19. Osservazioni in merito alla natura fondamentale della clausola aut
dedere aut judicare in quanto norma che contribuisce a definire
l’oggetto e lo scopo del trattato.
Nelle convenzioni multilaterali che abbiamo esaminato le clausole
aut dedere aut judicare hanno una posizione di rilievo nel sistema
repressivo teso alla lotta dell’impunità dei crimini convenzionali. In
ragione di ciò, ci sembra opportuno far emergere il reale valore che
queste clausole hanno nell’ambito del quadro convenzionale in cui
sono inserite, in particolare sottolineando come esse contribuiscano a
definire “l’oggetto e lo scopo” dei trattati stessi, in quanto suoi elementi
fondamentali.
A tal fine, è opportuno richiamare la definizione che la Commis-
sione di diritto internazionale ha dato dell’espressione “oggetto e
scopo” del trattato, nel redigere la Guida alla prassi sulle riserve ai
trattati del 2011. Il paragrafo 3.1.5 della Guida afferma che:
“A reservation is incompatible with the object and purpose of the
treaty if it affects an essential element of the treaty that is necessary to its
general tenour, in such a way that the reservation impairs the raison d’être
of the treaty”.
Pur nell’enfasi posta sull’aspetto procedurale dell’apposizione di una
riserva, la definizione dell’espressione “oggetto e scopo” del trattato ci
permette, con riferimento alla nostra indagine, di affermare che la raison
d’être delle convenzioni esaminate non si debba individuare solo nelle
norme sostanziali di detti trattati, vale a dire in quelle norme che indicano
un determinato atto come criminale, ma anche in quelle norme che in-
dividuano i meccanismi di repressione delle condotte criminali. In par-
ticolare, tra queste ultime norme si ascrive, senza dubbio, la clausola aut
dedere aut judicare, la quale costituisce uno strumento efficace alla re-
alizzazione del fine della lotta all’impunità, senza il quale la sola pre-
scrizione del divieto non sarebbe in sé sufficiente a contrastare il feno-
meno criminale. Pertanto, detta clausola deve, a ragione, essere consi-
derata un elemento fondamentale del trattato (193).
(193) In tal senso, come si è visto, si è espressa, anche la Corte internazionale di
giustizia, nel caso Questioni relative all’obbligo di giudicare o estradare (Belgio c.
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Indicativo, a riguardo, è il fatto che, nella gran parte delle conven-
zioni sul terrorismo a carattere universale, nella stessa Convenzione
ONU contro la tortura e nelle Convenzioni di Ginevra sul diritto
internazionale umanitario, nessuna delle clausole in cui è contenuto
l’obbligo in parola sia stata oggetto di riserve da parte degli Stati
contraenti (194).
Soprattutto, è importante sottolineare che qualora nell’ambito di
alcune convenzioni oggetto di esame siano state poste riserve in
relazione alle clausole aut dedere aut judicare, questo tipo di riserve ha
sollevato le obiezioni di diversi Stati contraenti, i quali ne hanno
rilevato la contrarietà con l’oggetto e lo scopo del trattato.
Un esempio è dato dalla Convenzione contro il traffico illecito di
stupefacenti e di sostanze psicotrope del 1988 (195). In relazione alla
riserva formulata dal Vietnam all’art. 6 della convenzione (196), la
Germania così ha obiettato:
“The Government of the Federal Republic of Germany considers
this reservation to be problematic in the light of the object and purpose
of the Convention. The reservation made in respect of article 6 is contrary
to the principle ‘aut dedere au iudicare’ which provides that offences are
brought before the court or that extradition is granted to the requesting
States.
The Government of the Federal Republic of Germany is therefore of
the opinion that the reservation jeopardizes the intention of the Conven-
tion, as stated in article 2 paragraph 1, to promote cooperation among the
parties so that they may address more effectively the international dimen-
sion of illicit drug trafficking.
Senegal), cit., con riferimento alla clausola aut dedere aut judicare della Convenzione
ONU contro la tortura del 1984 (par. 74 della sentenza).
(194) Cfr. Commissione di diritto internazionale, Survey of multilateral conven-
tions which may be of relevance for the Commission’s work on the topic “The obligation
to extradite or prosecute (aut dedere aut judicare)”, Study of the Secretariat, 26 maggio
2010: par. 58 (in merito alle quattro Convenzioni di Ginevra e al I Protocollo
addizionale); par 107 (in merito alla Convenzione dell’Aja del 1970); paragrafi 120-124
(in merito alle altre convenzioni internazionali sul terrorismo).
(195) Sul funzionamento della clausola aut dedere aut judicare contenuta nella
citata convenzione si veda supra Sezione I, paragrafo 9, lett. b).
(196) La riserva del Vietnam così dispone: “Reservations to article 6 on Extra-
dition, article 32 paragraph 2 and paragraph 3 on Dispute settlement” (corsivo
aggiunto).
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The reservation may also raise doubts as to the commitment of the
Government of the Socialist Republic of Viet Nam to comply with
fundamental provisions of the Convention. It is in the common interest of
states that international treaties which they have concluded are respected,
as to their object and purpose, and that all parties are prepared to
undertake any legislative and administrative changes necessary to comply
with their obligations.
The Government of the Federal Republic of Germany therefore
objects to the reservation.
This objection does not preclude the entry into force of the Con-
vention between the Federal Republic of Germany and the Socialist
Republic of Viet Nam”.
Analoghe obiezioni sono state formulate da altri Stati euro-
pei (197). Nulla rileva ai nostri fini che, nonostante il motivo invocato
nelle obiezioni, gli Stati obiettori abbiano poi esplicitamente affermato
che la convenzione sarebbe comunque entrata in vigore con lo Stato
che aveva posto la riserva. Le conseguenze giuridiche che discendono
da un’obiezione ad una riserva contraria all’oggetto e allo scopo del
trattato esulano dalla nostra trattazione. A noi interessa rilevare soltan-
to che la clausola aut dedere aut judicare viene ritenuta norma fonda-
mentale del trattato stesso, in quanto parte della sua raison d’être.
Si può solo aggiungere, in merito alle obiezioni alle riserve poste
alla clausola aut dedere aut judicare, che esse hanno una certa valenza
politica e in quanto tali incidono inevitabilmente sulle relazioni tra gli
Stati contraenti. Significativa, ad esempio, è la vicenda della riserva
posta dal Belgio all’art. 14 della Convenzione per la repressione del
finanziamento del terrorismo del 1999 (198). La riserva, che circoscri-
(197) Si vedano le obiezioni di Austria (la quale invoca anche la non effettività del
trattato come motivo dell’obiezione), Francia, Svezia e Finlandia, disponibili su http://
treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=VI-19&chapter=6&
lang=en#16.
(198) Il testo della riserva del Belgio così recitava: “1. In exceptional circum-
stances, the Government of Belgium reserves the right to refuse extradition or mutual
legal assistance in respect of any offence set forth in article 2 which it considers to be
a political offence or as an offence connected with a political offence or as an offence
inspired by political motives. / 2. In cases where the preceding paragraph is applicable,
Belgium recalls that it is bound by the general legal principle aut dedere aut judicare,
pursuant to the rules governing the competence of its courts”. Si noti che un’analoga
riserva era stata posta dal Belgio all’epoca della ratifica della Convenzione per la
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veva, nei fatti, l’applicazione della clausola aut dedere aut judicare, in
seguito alle obiezioni da parte di diversi Stati che ne attestavano la
contrarietà con l’oggetto e dello scopo del trattato (199), è stata
successivamente ritirata: la riserva posta in data 17 maggio 2004,
all’epoca della ratifica, è stata ritirata in data 28 gennaio 2008, essendo
nel frattempo intervenuta una modifica della legge interna di estradi-
zione per il cui rispetto il Governo belga aveva posto l’iniziale riser-
va (200). Pertanto, le obiezioni, specie quando provengono da Stati con
cui si ha un legame politico e un’affinità giuridica più strette, possono
contribuire a modificare le originarie prese di posizione dello Stato che
ha posto la riserva.
repressione degli attentati terroristici con esplosivo del 1997, i cui effetti limitavano la
portata dell’art. 11.
(199) Cfr. le obiezioni di Argentina (22 agosto 2005), Canada (18 maggio 2005),
Germania (18 maggio 2005), Italia (20 maggio 2005) e Spagna (20 maggio 2005).
L’obiezione della Russia (7 maggio 2005), con un linguaggio più articolato, afferma che
“the reservation made by the Kingdom of Belgium can jeopardize the consistent
implementation of the Convention and achievement of its key objectives”. Le obiezioni
di Paesi Bassi (20 maggio 2005), Regno Unito (20 maggio 2005) e Stati Uniti (20 maggio
2005) parlano più genericamente di contrarietà della riserva belga alla convenzione.
(200) Si deve notare che il processo di riforma legislativa era stato attivato in
seguito alle obiezioni e se ne dava già conto nella comunicazione inoltrata dal Governo
belga al Comitato contro il terrorismo in merito all’applicazione della risoluzione 1624
(2005), UN Doc. S/2006/762, 25 settembre 2006.
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1. Premessa.
La struttura della clausola aut dedere aut judicare, quale che sia il
modello di codificazione accolto, mostra che le due opzioni contenute
in essa impongono agli Stati contraenti la realizzazione di un risultato
ben preciso: la lotta contro l’impunità. Come si avrà modo di vedere in
questo capitolo, tuttavia, il raggiungimento di questo fine non è certo,
in quanto l’azione degli Stati nell’attuazione della clausola è condizio-
nata da numerosi fattori, sia di ordine interno sia di ordine internazio-
nale, che incidono sul versante dell’esercizio dell’azione penale da parte
delle loro autorità competenti o, qualora lo Stato abbia optato per la
concessione dell’estradizione, sul versante del funzionamento delle
procedure di estradizione.
Di seguito, si esaminerà distintamente il contenuto delle due
opzioni offerte allo Stato nel cui territorio si trova l’autore presunto di
un crimine.
Sezione I
L’ESERCIZIO DELL’AZIONE PENALE
2. Il significato del termine judicare.
A titolo preliminare, è opportuno precisare che il termine judicare,
contenuto nella clausola aut dedere aut judicare, assume diversi significati
a seconda della convenzione che si prende in considerazione, significati
che si riflettono sulla portata degli obblighi a carico degli Stati.
In alcuni casi, qualora l’autore presunto del crimine non sia
estradato, l’uso del termine si riferisce espressamente all’obbligo per lo
Stato territoriale di esercitare l’azione penale attraverso l’apertura di un
processo a carico del sospettato. In altri casi esso si limita ad imporre
agli Stati contraenti di sottoporre il caso alle autorità interne compe-
tenti, con l’unico obbligo per queste ultime di avviare l’azione penale
nei confronti del soggetto, senza che ciò si concretizzi necessariamente
in un rinvio a giudizio (1).
(1) In tal senso, è stato sostenuto che sia più opportuno usare il termine prosequi
piuttosto che il termine judicare nell’indicare l’alternativa all’estradizione prospettata
nelle clausole convenzionali oggetto della nostra indagine. Si veda, tra gli altri,
BASSIOUNI, WISE, Aut Dedere aut Judicare: The Duty to Extradite or Prosecute in
International Law, Dordrecht/Boston/London, 1995, p. 4; HENZELIN, Le principe de
l’universalité en droit pénal international. Droit et obligation pour les États de poursuivre
et juger selon le principe de l’universalité, Bruxelles, 2000.
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Alla luce di quanto emerso nella Sezione I, sono riconducibili al
secondo significato la gran parte delle covenzioni oggetto della nostra
indagine. Sono riconducibili, invece, al primo significato, l’art. 7, par. 1,
della Convenzione ONU contro la tortura del 1984 e le norme perti-
nenti delle quattro convenzioni di Ginevra del 1949 (art. 49 della Conv.
I; art. 50 della Conv. II; art. 129 della Conv. III, art. IV della Conv. IV);
in relazione a queste convenzioni, infatti, l’obbligo di giudicare ha
assunto una portata più ampia (“obligation to sentence”) (2).
Infine, in altre convenzioni, il termine judicare, pur essendo inteso
come obbligo di sottoporre il caso alle autorità interne competenti,
indica un obbligo che sorge solo qualora vi sia una richiesta esplicita di
giudicare diretta allo Stato del foro da parte dello Stato che ha richiesto
l’estradizione e al quale è stata rifiutata, o perché il soggetto da
estradare era cittadino dello Stato richiesto (art. 16, par. 10, Conven-
zione contro il crimine transnazionale organizzato; art. 7 Convenzione
europea contro il terrorismo) o perché qualche altro motivo ha impe-
dito l’accoglimento della domanda di estradizione (art. 36, par. 2, lett.
a) iv) della Convenzione unica sugli stupefacenti; art. 22, par. 2, lett. a)
della Convenzione sulle sostanze psicotrope). In questi casi si parla
pertanto di obbligo di judicare condizionato.
3. La necessità di stabilire una competenza giurisdizionale sui crimini
convenzionali.
Nell’ambito delle convenzioni che accolgono la clausola aut dedere
aut judicare, vengono sempre indicati i titoli giurisdizionali sulla base
dei quali gli Stati contraenti dovrebbero esercitare l’azione penale.
Questa indicazione non va interpretata come un mero elenco di titoli
giurisdizionali all’interno del quale lo Stato nel cui territorio si trova
l’autore presunto di un crimine (di seguito, Stato di rifugio) ha la
facoltà di scegliere quali introdurre nell’ambito della propria legisla-
zione penale. Al contrario, tutte le convenzioni oggetto della nostra
indagine vogliono indicare sulla base di un comune denominatore,
l’ambito entro il quale gli Stati devono esercitare la loro sovranità
(2) Sul punto, si anche supra Capitolo I, Sezione I, rispettivamente paragrafi 7
e 8.
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giudiziaria. La definizione di precise norme sulla giurisdizione negli
ordinamenti interni contribuisce così a realizzare lo scopo della clau-
sola, che è quello di evitare che, qualora lo Stato di rifugio non estradi
il sospettato, si formino degli spazi di impunità nella repressione del
crimine.
Una diversa interpretazione delle norme convenzionali sulla giuri-
sdizione, che riconducesse le stesse ad una sorta di ricognizione dei
titoli giurisdizionali tradizionali che ciascuno Stato può esercitare,
lasciando a ciascuno la possibilità di scegliere tra quelli considerati più
opportuni ai fini repressivi, infatti, priverebbe la clausola aut dedere aut
judicare del suo scopo, scardinando il sistema di repressione solidari-
stico che essa propugna, a scapito degli interessi unilaterali degli Stati.
Le norme convenzionali sulla giurisdizione fanno sorgere pertanto un
preciso obbligo di legiferare a carico degli Stati contraenti.
Le stesse convenzioni in esame utilizzano un linguaggio che sembra
non lasciare dubbi. Generalmente, le norme sulla giurisdizione preve-
dono che ogni Stato “shall take measures as may be necessary to
establish its jurisdiction over the offences”, indicando di seguito una lista
di criteri che devono essere presenti nelle legislazioni statali.
Queste considerazioni circa lo scopo della clausola aut dedere aut
judicare non sono inficiate, anzi potremmo dire che sono rafforzate, dal
fatto che alcune delle convenzioni in esame, in aggiunta ai titoli di
giurisdizione obbligatori indicano agli Stati la possibilità di introdurre
anche titoli di giurisdizione facoltativa (“A State Party may also es-
tablish ist jurisdiction over any such offence [...]”) (3) o più semplice-
mente affermano che la convenzione “does not exclude any criminal
jurisdiction exercised in accordance with internal law” (4). Anche queste
(3) Art. 6, par, 2, Convenzione SUA del 1988 e art. 3, par. 2, Protocollo SUA per
la soppressione degli atti illegali contro la sicurezza delle piattaforme fisse localizzate
sulla piattaforma continentale del 1988; art. 7, par. 2, Convenzione per la repressione
del finanziamento del terrorismo del 1999; art. 6, par. 2, Convenzione per la repres-
sione degli atti terroristici con esplosivo del 1997; art. 9, par. 2, Convenzione per la
soppressione degli atti di terrorismo nucleare del 2005; art. 4, par. 1, lett. b, Conven-
zione contro il traffico illecito di stupefacenti e di sostanze psicotrope del 1988; art. 14,
par. 2, Convenzione europea sulla prevenzione del terrorismo del 2005.
(4) Una tale formula è riportata in tutte le Convenzioni contro il terrorismo a
carattere universale, a partire dalla Convenzione dell’Aja del 1971; in tutte le conven-
zioni del Consiglio d’Europa sul terrorismo e la criminalità transnazionale. La clausola
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previsioni contribuiscono a realizzare il fine di evitare la formazione di
spazi di impunità nella repressione di determinati crimini, ma ciò
avviene su base di scelte volontarie degli Stati.
Di seguito ci soffermeremo sull’esame dei principali titoli di giu-
risdizione contemplati dalle convenzioni oggetto della nostra indagine.
A titolo preliminare, si deve sottolineare che le convenzioni internazio-
nali che contengono, secondo vari modelli, la clausola aut dedere aut
judicare, in genere moltiplicano i titoli di giurisdizione al fine di far sì
che un maggior numero di Stati sia titolare di un’ampia potestà
punitiva. Questa soluzione produce una crescita esponenziale dei
criteri di collegamento tra lo Stato del foro e il crimine, a scapito di un
legame sostanziale che giustifichi la competenza dello Stato stesso.
3.1. Il principio di territorialità.
Il principio della territorialità, secondo cui lo Stato è competente
ad applicare la propria legge penale in relazione a tutti i reati commessi
sul proprio territorio, è un criterio giurisdizionale accolto da tutte le
convenzioni in esame, in quanto è l’espressione più immediata della
sovranità territoriale dello Stato (5). L’ampio utilizzo di questo criterio
è legato al maggior interesse dello Stato territoriale ad esercitare
l’azione penale nel caso di specie. Infatti, in quanto luogo in cui si è
prodotto il maggior allarme sociale, la sanzione penale che emana dai
suoi tribunali raggiunge la massima efficacia.
La preferenza per il principio di territorialità è legato strettamente
anche a ragioni di ordine processuale e pratico. Lo Stato territoriale,
infatti, è quello che ha le migliori opportunità e gli strumenti più
efficaci per la raccolta dei mezzi di prova ed è quello che meglio può
garantire i diritti dell’accusato nell’ambito di un equo processo.
In tutte le convenzioni oggetto d’esame, per territorio dello Stato si
appare altresì all’art. 5, par. 3, Convenzione ONU contro la tortura del 1984; all’4, par.
3, Convenzione internazionale contro il traffico illecito di stupefacenti e di sostanze
psicotrope del 1988; all’art. 9, par. 3, Convenzione ONU sui mercenari del 1989.
(5) Si veda WOLSWIJK, Locus Delicti and Criminal Jurisdiction, in Netherlands
International Law Review, 1999, p. 361 ss.
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intende ogni territorio sotto la giurisdizione dello Stato (6); in alcune
convenzioni si fa espresso riferimento anche al c.d. territorio fittizio,
navi e aeromobili che battono la bandiera dello Stato territoriale (c.d.
principio della bandiera) (7). Tuttavia, il principio della bandiera pone
il problema di definire in quali ipotesi la giurisdizione dello Stato di
bandiera abbia carattere esclusivo in relazione ai crimini commessi a
bordo di una nave o di un aeromobile. In taluni casi, infatti, la
questione è disciplinata dallo strumento convenzionale applicabile in
materia, in altri casi, invece, lo strumento convenzionale non si occupa
della questione ed è necessario far riferimento alle norme del diritto
consuetudinario (8). Queste, in principio, stabiliscono che lo Stato di
bandiera ha giurisdizione esclusiva solo quando le proprie navi e
aeromobili si trovano in spazi internazionali; l’esclusività della giurisdi-
zione viene meno, invece, quando la nave o l’aeromobile si trova in uno
spazio sotto la giurisdizione di un altro Stato, sebbene quest’ultimo
Stato possa esercitare la propria giurisdizione penale limitatamente ai
quelle infrazioni che hanno una connessione con il proprio territo-
rio (9).
Un problema complesso si manifesta nell’ipotesi in cui l’iter cri-
minale non si è svolto interamente nel territorio di un solo Stato, ma si
(6) Circa la questione se il territorio deve essere sottoposto al potere d’imperio
di uno Stato affinché quest’ultimo possa esercitare la propria giurisdizione in base al
principio di territorialità, la dottrina maggioritaria si è pronunciata a favore della tesi
che prende in considerazione la sovranità sul territorio al momento della commissione
del fatto, considerando irrilevante l’eventuale perdita di sovranità al momento dell’av-
vio dell’azione penale. Sul punto, si veda, tra gli altri, MORELLI, Trasferimenti di
territorio e giurisdizione penale, in La giustizia penale, 1950, III, p. 97 ss., pp. 101-102.
(7) Art. 4, par. 1, lett. a), Convenzione dell’Aja per la repressione della cattura
illecita di aeromobili del 1970; art. 5, pr. 1, lett. b), Convenzione di Montreal per la
repressione degli atti illeciti contro la sicurezza della navigazione civile del 1971; art. 6,
par. 1, lett. a), Convenzione SUA del 1988; art. 5, par. 1, lett. a), Convenzione ONU
contro la tortura del 1984; art. 9, par. 1, lett. a), Convenzione ONU sui mercenari del
1990; art. 4, par. 1, lett. a, ii, Convenzione internazionale contro il traffico illecito di
stupefacenti e di sostanze psicotrope del 1988; art. 15, par. 1, lett. b, Convenzione sulla
criminalità transnazionale organizzata del 2000.
(8) Come espressione del diritto internazionale consuetudinario in materia di
giurisdizione penale sulle navi si vedano le norme pertinenti della Convenzione delle
Nazioni Unite sul diritto del mare del 1982.
(9) Ad esempio, in relazione alle navi straniere, si veda l’art. 27 della Conven-
zione delle Nazioni Unite sul diritto del mare.
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è invece frazionato, coinvolgendo diversi Stati; in una tale eventualità si
pone dunque la necessità di individuare il locus commissi delicti.
Le convenzioni oggetto della nostra indagine non definiscono le
condizioni in base alle quali un atto è considerato commesso nel
territorio di uno Stato. Al riguardo possono essere prospettate tre
diverse soluzioni. Secondo una prima concezione, il locus commissi
delicti è quello in cui è stata attuata la condotta, perché è in quel luogo
che l’agente si è posto contro il diritto (c.d. teoria della condotta). Una
seconda concezione, invece, è quella che prende in considerazione il
luogo in cui si è verificato l’evento, ossia il luogo in cui si è verificata
l’offesa al bene protetto (c.d. teoria dell’evento). Infine, un’ultima
concezione ritiene che il reato è commesso sia nel luogo in cui si è
svolta in tutto o in parte la condotta sia nel luogo in cui si è realizzato
l’evento (c.d. teoria dell’ubiquità).
Allo stato attuale, sebbene non si possa individuare una norma
internazionale che regoli espressamente la questione (10), si può cer-
tamente affermare che lo stesso diritto internazionale non vieti l’appli-
cazione del principio di territorialità anche ai crimini commessi solo in
parte nel territorio dello Stato del foro (11). Quest’ultima soluzione, del
resto, contribuirebbe a ridurre gli spazi di impunità del crimine. Si
pensi a dei casi limite: l’accoglimento della teoria della condotta
potrebbe portare al risultato di avere uno Stato del foro, unico paese
competente, che non agisce perché la condotta criminale è imputata a
persone di cui vuole assicurare la protezione; l’accoglimento della
teoria dell’evento, a sua volta, potrebbe portare all’ipotesi di una
impossibilità di procedere contro gli autori del crimine, perché la
condotta alla base dell’evento criminale si è svolta in uno Stato terzo
che non vuole cooperare nella raccolta delle prove.
È chiaro, tuttavia, che l’applicazione della teoria dell’ubiquità è
suscettibile di creare conflitti di giurisdizione tra più Stati, ciascuno
legittimato ad esercitare la propria giurisdizione sulla base del principio
(10) CASSESE, International Criminal Law, Oxford, 2003, p. 280.
(11) Institut de Droit International, Le conflit des lois pénales en matière de
compétence (Session de Cambridge 1931), art. 2, par. 1: “La loi d’un Etat peut
considérer une infraction comme ayant été commise sur son territoire aussi bien
lorsqu’un acte de commission ou d’omission qui la constitue y a été perpétré ou tenté
que lorsque le résultat s’y est produit ou devait s’y produire”.
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di territorialità. Conflitti la cui soluzione, come vedremo in segui-
to (12), non è quasi mai regolamentata dai testi convenzionali.
3.2. Le competenze giurisdizionali extraterritoriali.
Accanto al principio di territorialità della giurisdizione, le conven-
zioni che contengono la clausola aut dedere aut judicare indicano anche
titoli di giurisdizione extraterritoriale. Tali titoli sono conferiti agli Stati
in quanto mezzi per promuovere al meglio la cooperazione e la
solidarietà nella repressione dei crimini convenzionali.
Giustificato sulla base del dovere di obbedienza di ogni cittadino al
proprio Stato di appartenenza, il principio della nazionalità attiva, in
base al quale lo Stato di cittadinanza esercita la propria giurisdizione
sui crimini commessi in un paese straniero da propri cittadini (13), è
generalmente accolto dalle convenzioni in esame.
Alcune convenzioni estendono il campo di applicazione di questo
principio agli apolidi residenti nello Stato del foro (14) o ai residenti
abituali (15), pur lasciando agli Stati la facoltà di scegliere se introdurre
questa ipotesi nelle loro legislazioni.
Un problema si pone quando un individuo sia in possesso di più
cittadinanze. Occorre allora stabilire se tutti gli Stati interessati possano
esercitare la giurisdizione sulla base del principio della nazionalità
attiva, oppure se tale facoltà spetti soltanto ad uno Stato, ossia allo
Stato della cittadinanza prevalente. La questione non è disciplinata
(12) Si veda infra paragrafo 4 di questa Sezione.
(13) Es. art. 5, par. 1, lett. b, Convenzione ONU contro la tortura del 1984; art.
10, par. 2, lett. b), Convenzione sulla sicurezza delle Nazioni Unite e del personale
associato del 1994; art. 6, par. 2, lett. a, Convenzione sulla repressione degli attentati
terroristici con esplosivo del 1997; art. 7, par. 2, lett. a, Convenzione contro il
finanziamento del terrorismo del 1999; art. 9, par. 2, lett. a, Convenzione sulla
repressione del terrorismo nucleare del 2005.
(14) Cfr. Convenzione ONU sui mercenari del 1989 (art. 9, par. 1, lett. b);
Convenzione sulla criminalità transnazionale organizzata del 2000 (art. 15, par. 2, lett.
b); Convenzione per la soppressione degli atti di terrorismo nucleare del 2005 (art. 7,
par. 2, lett. d).
(15) Cfr. Convenzione sulla sicurezza delle Nazioni Unite e del personale
associato del 1994 (art. 10, par. 2, lett. a); Convenzione contro il traffico illecito di
stupefacenti e di sostanze psicotrope del 1988 (art. 4, par. 1, lett. b, i).
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dalle convenzioni oggetto della nostra indagine. Pertanto, è al diritto
internazionale generale che bisogna rivolgersi per trovare una risposta.
In merito a questo problema, sembra difficile applicare la soluzione
individuata nel criterio della cittadinanza effettiva, sebbene questo
criterio sia stato indicato, come risolutorio, dalla Corte internazionale
di giustizia nel caso Nottebohm (16). In quella circostanza, infatti, la
cittadinanza rilevava del diritto di uno Stato all’esercizio della prote-
zione diplomatica. L’applicazione dello stesso criterio, invece, all’eser-
cizio della giurisdizione penale interna sembra alquanto inopportuna.
Infatti, se nel campo della protezione diplomatica il criterio della
cittadinanza effettiva serve ad evitare abusi dell’istituto, in quanto solo
lo Stato cui un individuo sia effettivamente e stabilmente legato può
attivarsi per proteggerlo a livello interstatuale, le cose si presentano in
termini diversi quando si è nel campo dell’esercizio della giurisdizione
penale. Qui l’obiettivo degli Stati è di reprimere i crimini ritenuti di
grave allarme sociale e quindi la comunità internazionale ha l’interesse
a espandere e non a restringere la giurisdizione statale. Ne consegue
che ogni Stato che vanti pretese punitive nei confronti di un suo
cittadino è legittimato ad esercitare la propria giurisdizione penale a
prescindere dal criterio di effettività della cittadinanza. Il ricorso al
criterio della cittadinanza effettiva può, al più, costituire un rimedio al
conflitto di giurisdizione tra gli Stati di cittadinanza dell’autore pre-
sunto del crimine, nella misura in cui tale criterio venga richiamato
dalla legislazione interna o dalla prassi giurisprudenziale di uno degli
Stati di cittadinanza per giustificare la propria rinuncia all’esercizio
della giurisdizione penale (17).
Infine, un’ultima considerazione sul principio della nazionalità
attiva concerne la questione relativa alla data a partire dalla quale si
deve possedere la cittadinanza perché uno Stato possa vantare un titolo
di giurisdizione sull’individuo. Anche questa questione non è discipli-
nata dalle convenzioni in esame e le soluzioni adottate dai diversi
(16) Corte internazionale di giustizia, Caso Nottebohm (seconda fase), sentenza
del 6 aprile 1955, in ICJ Reports 1955, p. 4 ss.
(17) Si noti che il criterio della cittadinanza effettiva potrebbe rilevare per lo
Stato terzo nel cui territorio si trova l’autore presunto del crimine anche qualora debba
decidere a quale degli Stati di cittadinanza dell’individuo debba concedere l’estradi-
zione. Si veda infra Sezione II, paragrafo 12.
ESERCIZIO DELL’AZIONE PENALE 103
ordinamenti interni propendono o per la data dell’inizio del procedi-
mento penale o per quella della commissione del reato. La legittimità di
entrambe le soluzioni risponde in ultima istanza alla necessità di non
creare delle zone di impunità in cui i criminali possano rifugiarsi.
Sarebbe, infatti, contrario all’interesse degli Stati restringere l’esercizio
della giurisdizione ad uno dei criteri enunciati. Inevitabilmente, l’ado-
zione di un criterio unico creerebbe quella zona di impunità paventata.
In questo senso, ad esempio, si esprime la prassi applicativa della
Convenzione ONU contro la tortura del 1984, in base alla quale il
cambio di cittadinanza da parte del presunto torturatore non rimuove
l’obbligo di stabilire la giurisdizione da parte dello Stato della vecchia
cittadinanza e nello stesso tempo impone l’obbligo di stabilire la
giurisdizione allo Stato di quella nuova (18).
Un ulteriore criterio di giurisdizione extraterritoriale è quello della
rappresentanza, in base al quale uno Stato terzo chiede allo Stato nel
cui territorio si trova l’autore presunto del crimine di processarlo;
questa richiesta è formulata in seguito al rifiuto dello Stato territoriale
di estradare l’individuo nello Stato richiedente. Tra le convenzioni
oggetto della nostra indagine, un tale titolo di giurisdizione è contem-
plato soltanto dalla Convenzione ONU contro il crimine transnazionale
organizzato (art. 16, par. 10) e dalla Convenzione ONU contro la
corruzione (art. 44, par. 11).
Infine, va notato che le convenzioni oggetto di esame prevedono
anche altri titoli di competenza extraterritoriale, quale il principio della
nazionalità passiva (19), che conferisce allo Stato la competenza giuri-
sdizionale sui crimini commessi all’estero contro propri cittadini e che
si ritrova nelle principali convenzioni contro il terrorismo a carattere
(18) BURGERS, DANELIUS, The United Nations Convention against Torture. A
Handbook on the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading
Treatment or Punishment, Dordrecht, 1988, p. 132.
(19) Per un approfondimento, si veda WATSON, The Passive Personality Princi-
ple, in Texas International Law Journal, 1993, p. 1 ss.; GAETA, Il principio di nazionalità
passiva nella repressione dei crimini internazionali da parte delle giurisdizioni interne, in
Venturini, Bariatti (a cura di), Diritti individuali e giustizia internazionale. Liber Fausto
Pocar, Milano, 2009, p. 325 ss.
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universale (20), nella Convenzione ONU contro la tortura (21) e nella
Convenzione interamericana sulle sparizioni forzate (22), e il protective
principle, in base al quale lo Stato può punire atti pregiudizievoli alla
propria sicurezza nazionale anche quando questi sono commessi da
stranieri all’estero (23), anch’esso contemplato in numerose convenzio-
ni sul terrorismo (24). In generale, in merito ai due criteri di giurisdi-
zione citati si riscontra un approccio differente da parte degli Stati, con
una divisione tra la propensione al loro uso caratteristica degli ordina-
menti di civil law e la contrarietà generalmente manifestata dagli
ordinamenti di common law (25). Questa contrapposizione si è mani-
festata anche in sede di lavori preparatori di alcuni dei testi conven-
(20) Art. 5, par. 1, lett. d), Convenzione contro la presa di ostaggi del 1979
(criterio facoltativo); art. 6, par. 2, lett. b), Convenzione SUA del 1988 (criterio
facoltativo); art. 10, par. 2, lett. b), Convenzione sulla salvaguardia del personale delle
Nazioni Unite ed associato del 1994 (criterio facoltativo); art. 6, par. 2, lett. a),
Convenzione sugli attentati terroristici con esplosivo del 1997 (criterio facoltativo); art.
9, par. 2, lett. a), Convenzione per la soppressione degli atti di terrorismo nucleare del
2005 (criterio facoltativo); art. 6, par. 2, lett. a), Convenzione OUA sulla prevenzione
e repressione del terrorismo del 1999 (criterio facoltativo).
(21) Art. 5, par. 1, lett. c), Convenzione ONU contro la tortura del 1984 (criterio
facoltativo). La discrezionalità nella facoltà degli Stati contraenti di stabilire un tale
titolo di giurisdizione è stato confermato dal Comitato contro la tortura, nel caso
Roitman Rosenmann v. Spain (comunicazione n. 176/2000, decisione sull’ammissibilità
del 20 aprile 2002) e dal Comitato dei diritti umani, nel caso Quinteros Almeida v.
Uruguay (comunicazione n. 107/1981, osservazioni del 21 luglio 1983UN Doc. CCPR/
C/19/D/107/1981).
(22) Art. IV, par. 1, lett. b), Convenzione interamericana sulle sparizioni forzate
di persone del 1994 (criterio obbligatorio).
(23) CAMERON, The Protective Principle of International Criminal Jurisdiction,
Newcastle upon Tyne, 1994.
(24) Art. 3, par. 1, lett. c), Convenzione sulla prevenzione e repressione dei
crimini contro le persone internazionalmente protette del 1973 (criterio obbligatorio);
art. 10, par. 2, lett. c), Convenzione sulla salvaguardia del personale delle Nazioni Unite
ed associato del 1994 (criterio facoltativo); art. 6, par. 2, lett. b), Convenzione sugli
attentati terroristici con esplosivo del 1997 (criterio facoltativo); art. 7, par. 2, lett. b),
Convenzione contro il finanziamento del terrorismo del 1999 (criterio facoltativo); art.
9, par. 2, lett. b), Convenzione sulla soppressione degli atti di terrorismo nucleare del
2005 (criterio facoltativo); art. 6, par. 2, lett. e), Convenzione OUA sulla prevenzione
e repressione del terrorismo del 1999 (criterio facoltativo).
(25) In particolare, sull’approccio dei paesi di tradizione giuridica anglosassone
in merito al principio della nazionalità passiva, si veda MALANCZUK, Akehurst’s modern
introduction to international law, VII ed., London/New York, 1997, p. 111; EVANS,
International Law, II ed., Oxford, 2006, pp. 351-352. WATSON, The Passive Personality
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zionali in esame (26) ed è per questo motivo che agli Stati, in seguito ad
un compromesso tra le differenti posizioni, è concessa, nella maggior
parte dei casi, una mera facoltà a predisporre tali titoli di giurisdizione
nell’ambito delle proprie legislazioni.
Infine, alcune convenzioni internazionali contro il terrorismo pre-
vedono un titolo di competenza obbligatoria che costituisce una evo-
luzione del protective principle, in quanto uno Stato contraente è
autorizzato ad esercitare la propria giurisdizione quando un’infrazione
è commessa al fine di costringere questo Stato a compiere un determi-
nato atto o ad astenervisi (27). Un tale titolo di giurisdizione sembra
essere giustificato dal fatto che la costrizione si possa assimilare ad un
attentato alla sicurezza dello Stato o ai suoi interessi superiori nella
misura in cui, per definizione, l’atto che costringe lo Stato è commesso
da uno straniero in uno spazio non soggetto alla giurisdizione dello
Stato interessato (28).
3.3. La giurisdizione universale.
Le convenzioni oggetto della nostra indagine non impongono
esplicitamente agli Stati contraenti anche l’esercizio della giurisdizione
universale. Tuttavia, qualora un autore presunto del crimine si trovi nel
territorio di uno Stato di rifugio e qualora tale Stato non possa
procedere né ad estradare né ad esercitare un titolo di giurisdizione
tradizionale, non avendo la fattispecie criminale alcun nesso sostanziale
con tale Stato, quest’ultimo, al fine di adempiere all’obbligo di judicare
ed evitare l’impunità del presunto criminale, avrebbe, a titolo residuo,
il dovere di esercitare la giurisdizione sulla base del criterio dell’uni-
Principle, cit., p. 14, rileva che “many extradition treaties will not permit rendition of
a fugitive to the victim’s home state”.
(26) Si veda, ad esempio, in relazione ai lavori preparatori della Convenzione
ONU contro la tortura del 1984, BURGERS, DANELIUS, The United Nations Convention
against Torture. A Handbook on the Convention against Torture and Other Cruel,
Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, cit., p. 132.
(27) Art. 6, par. 2, lett. c), Convenzione SUA del 1988; art. 6, par. 2, lett. d),
Convenzione sugli attentati terroristici con esplosivo del 1997; art. 7, par. 2, lett. c),
Convenzione sul finanziamento del terrorismo del 1999.
(28) In tal senso, MARTIN, Les règles internationales relatives à la lutte contre le
terrorisme, Bruxelles, 2006, p. 139.
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versalità. La clausola aut dedere aut judicare diventerebbe così lo
strumento operativo attraverso il quale esercitare la giurisdizione uni-
versale.
Una tale interpretazione sarebbe legata alla percezione dei crimini
convenzionali quali minacce per ciascuno Stato contraente singolar-
mente e per la comunità degli Stati contraenti nel suo insieme, minacce
tali da giustificare l’estensione delle competenze giurisdizionali statali al
di là dei tradizionali limiti imposti all’esercizio della sovranità. L’eser-
cizio di una tale forma di giurisdizione, essendo predisposto per la
realizzazione di un fine convenzionale, non comporterebbe pertanto
una violazione del principio di sovrana eguaglianza degli Stati, né
condurrebbe ad una indebita interferenza negli affari interni dello Stato
in cui il crimine è stato commesso (29), ma rafforzerebbe i legami
solidaristici tra gli Stati in materia di repressione di determinati com-
poratamenti criminali.
Il sistema repressivo su base solidaristica, realizzato dalle conven-
zioni citate, richiede quale unico elemento necessario per funzionare la
presenza dell’autore presunto del crimine nel territorio dello Stato del
foro (c.d. giurisdizione universale condizionata) e in questo senso le
diverse convenzioni predispongono norme tese ad assicurare la presen-
za dell’imputato in detto Stato, fin anche attraverso previsioni che ne
regolano la detenzione.
A questo punto è opportuno sottolineare le differenze concettuali
e l’ambito di applicazione della clausola aut dedere aut judicare e del
principio consuetudinario della giurisdizione penale universale.
La dottrina ha espresso una molteplicità di opinioni nel descrivere
la relazione che intercorre tra il principio consuetudinario della giuri-
sdizione universale e la clausola aut dedere aut judicare. Alcuni autori
limitano l’ambito della giurisdizione universale al tradizionale principio
consuetudinario (30), ritenendo che in relazione alla clausola aut dedere
(29) CASSESE, Rispettare i diritti umani: quali prospettive per il nuovo secolo?, in
Alston, Cassese, Ripensare i diritti umani nel XXI secolo, Torino, 2003, p. 81 ss., p. 93.
(30) HIGGINS, General Course of Public International Law: International Law and
the Avoidance, Containment and Resolution of Disputes, in Recueil des Cours de
l’Académie de droit international, 1991-V, p. 98; BENAVIDES, The Universal Jurisdiction
Principle: Nature and Scope, in Anuario Mexicano de Derecho Internacional, 2001, p. 19
ss.
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aut judicare non si debba parlare di giurisdizione universale in senso
proprio, ma piuttosto dell’esercizio della giurisdizione in base ad una
delega da parte degli Stati del locus commissi delicti o della nazionalità
attiva (31). Essi, al più, ammettono che il principio consuetudinario
della giurisdizione universale possa coprire la repressione di alcuni
crimini considerati di rilievo internazionale anche sulla base di norme
convenzionali (es. le gravi violazioni delle Convenzioni di Ginevra del
1949). Altri autori considerano la clausola aut dedere aut judicare come
un obbligo repressivo quasi universale (32), che ha forti somiglianze
con la giurisdizione universale, pur mantenendo una netta separazione
concettuale da tale principio (33). Altri autori, infine, ritengono che la
clausola aut dedere aut judicare non sia altro che l’espressione di un
principio di giurisdizione universale di natura convenzionale (34).
(31) In merito, si veda HIGGINS, Problems and Process. International Law and
How We Use It, Oxford, 1995, pp. 63-65. Si veda anche SHAW, International Law,
Cambridge, III ed., 1991, p. 414.
(32) HENZELIN, Le principe de l’universalité en droit pénal international. Droit et
obligation pour les États de poursuivre et juger selon le principe de l’universalité, cit., p.
302; EVANS, International Law, cit., p. 350.
(33) WILLIAMS, International Law and Terrorism: Age-Old Problems, Different
Targets, in Canadian Yearbook of International Law, 1988, p. 87 ss., p. 91; CASSESE, The
International Community’s Legal Response to Terrorism, in International and Com-
partaive Law Quarterly, 1989, p. 589 ss., p. 593. Sul punto, si veda anche The scope and
application of the principle of universal jurisdiction, Report of the Secretary-General
prepared on the basis of comments and observations of Governments, 29 luglio 2010, UN
Doc. A/65/181, paragrafi 18-22; The AU-EU Export Report on the Principle of
Universal Jurisdiction, 16 aprile 2009, par. 11, disponibile su http://www.africa-eu-
partnership.org/documents/au-eu-expert-report-principle-universal-jurisdiction.
(34) Si veda, tra gli altri, TREVES, La giurisdizione in diritto penale internazionale,
Padova, 1973, p. 287 ss.; AKEHURST, Jurisdiction in International Law, in British
Yearbook of International Law, 1972-73, p. 145 ss., p. 161; SCHACHTER, General Course
of Public International Law: International law in theory and practice, in Recueil des
Cours de l’Académie de droit international, 1982-V, pp. 262-263; VEDROSS, SIMMA,
Universelles Völkerrecht, Berlino, III ed., 1984, p. 779; DINSTEIN, Terrorism as an
International Crime, in Israel Yearbook of International Law, 1989, p. 55 ss., pp. 69-70;
RANDALL, Universal Jurisdiction under International Law, in Texas Law Review, 1988, p.
785 ss., p. 819; DE LA PRADELLE, La compétence universelle, in Ascensio, Decaux, Pellet
(dir.), Droit international pénal, Paris, 2000, p. 905 ss., p. 908; BROOMHALL, Towards the
Development of an Effective System of Universal Jurisdiction for Crimes Under Interna-
tional Law, in New England Law Review, 2000-2001, p. 399 ss., p. 401. Sull’assimila-
zione del principio di universalità della giurisdizione con la clausola aut dedere aut
judicare si è espressa, inoltre, la Commissione di diritto internazionale nel Progetto di
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Quest’ultima tesi sembra essere la più convincente in quanto,
sebbene esistano alcune differenze a livello concettuale tra la clausola in
esame e il principio della giurisdizione universale, l’obbligo aut dedere
aut judicare si può configurare come l’espressione di una previsione
convenzionale sulla giurisdizione universale a portata limitata (limitata
ratione personae e ratione territorii) (35). Non esiste, infatti, motivo di
negare che la giurisdizione universale possa operare tra le parti di un
dato trattato. Anche la prassi di molti Stati sembra deporre in tal
senso (36). Ciò riflette nient’altro che l’impegno degli Stati a cooperare
in maniera più stretta nella repressione di determinati crimini. Questo
non toglie che, come sarà messo in rilievo in seguito, l’obbligo degli
Stati di esercitare la giurisdizione universale sia condizionato dai limiti
procedurali all’esercizio dell’azione penale posti sia da norme interne
che da norme internazionali (37).
Dunque, ratificando le convenzioni che contengono la clausola aut
dedere aut judicare, gli Stati accettano che le proprie corti possano
Codice dei crimini contro la pace e la sicurezza dell’umanità del 1996 (Commentary to
Article 9, in Yearbook of the International Law Commission, 1996, vol. II, Part Two, p.
31). Si veda infine: Separate Opinion of President Guillame; Declaration of Judge
Ranjeva; Separate Opinion of Judge Koroma; Joint Separate Opinion of Judges Higgins,
Kooijmans and Buergenthal; Dissenting Opinion of Judge Van Den Wyngaert, in
Mandato d’arresto dell’11 aprile 2000 (Repubblica democratica del Congo c. Belgio),
sentenza del 14 febbraio 2002, in ICJ Reports 2002, p. 1 ss.
(35) Si veda in tal senso Institut de Droit International, Universal criminal
jurisdiction with regard to the crime of genocide, crimes against humanity and war crimes
(Session of Krakow 2005), 26 agosto 2005, par. 2: “Universal jurisdiction is primarily
based on customary international law. It can also be established under a multilateral
treaty in the relations between the contracting parties, in particular by virtue of clauses
which provide that a State party in the territory of which an alleged offender is found
shall either extradite or try that person”. Si veda anche THOMUSHAT (Rapporteur),
Preliminary Exposition and Questionnaire (October 2002), in Annuire de l’Institut de
Droit International, Paris, 2005, p. 215 ss., par. 14.
(36) Si veda, a titolo esemplificativo, l’elenco di convenzioni contenenti la
clausola aut dedere aut judicare che diversi Stati hanno indicato al Segretario generale
delle Nazioni Unite come base per lo stabilimento di un titolo di giurisdizione
universale nell’ambito delle loro legislazioni: The scope and application of the principle
of universal jurisdiction. Report of the Secretary-General prepared on the basis of
comments and observations of Governments, UN Doc. A/65/181, 29 luglio 2010, Table
3: Relevant treaties which were referred to by Governments, including treaties containing
aut dedere aut judicare provisions.
(37) Si veda infra rispettivamente paragrafi 5 e 6 di questa Sezione.
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esercitare, al verificarsi di specifiche condizioni, la giurisdizione penale
universale.
Tuttavia, la giurisdizione universale consuetudinaria e la giurisdi-
zione universale convenzionale si distinguono, oltre che per la natura
giuridica della norma che le disciplina, per il fine che esse perseguono.
Infatti, uno Stato ha la facoltà di esercitare la giurisdizione universale,
in base al diritto internazionale consuetudinario, solo in relazione alla
repressione di crimini internazionali (genocidio, crimini contro l’uma-
nità e crimini di guerra); al contrario, il criterio della giurisdizione
universale che si desume dalla clausola aut dedere aut judicare interessa
un’ampia categoria di fattispecie criminali, tra le quali sono ricomprese
anche i crimini transnazionali. In questo senso, la giurisdizione univer-
sale consuetudinaria è l’espressione della “protection of fundamental
values of international community” (38), mentre la giurisdizione uni-
versale convenzionale è la prova di “a concept of reciprocal protection
of parallel state interests” (39). Inoltre, la distinzione tra i due criteri
giurisidzionali riguarda il momento temporale in cui lo Stato è abilitato
ad esercitare la propria giurisdizione: il diritto internazionale consue-
tudinario autorizza automaticamente gli Stati ad esercitare la giurisdi-
zione universale nel caso di commissione di crimini internazionali,
mentre l’esercizio della giurisdizione universale convenzionale da parte
dello Stato nel cui territorio è presente l’autore presunto del crimine è
condizionata dalla presenza di una domanda di estradizione da parte di
uno altro Stato contraente e di un rifiuto di quest’ultima (si ricordi, che
questo carattere di condizionalità non è previsto, in base alla prassi
applicativa, nell’ambito della Convenzione ONU contro la tortura del
1984 e delle quattro Convenzioni di Ginevra del 1949). Infine, il diritto
consuetudinario sembrerebbe abilitare gli Stati ad esercitare la giuri-
sdizione universale anche in absentia (40); al contrario, le convenzioni
che contengono la clausola aut dedere aut judicare impongono tassati-
(38) KREß, Universal Jurisdiction over International Crimes and the Institut de
Droit international, in Journal of International Criminal Law, 2006, p. 561 ss., p. 567.
(39) Ibidem.
(40) Il punto è, invero, dibattuto in dottrina, mentre la prassi degli Stati, salvo
pochissime eccezioni, è tendenzialmente contraria all’ipotesi di esercizio della giurisdi-
zione universale in absentia.
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vamente la presenza dell’autore presunto del crimine nello Stato del
foro.
In altre parole, la clausola aut dedere aut judicare contiene al suo
interno l’espressione di un principio di giurisdizione universale a
carattere relativo, obbligatorio e sussidiario. La relatività riguarda sia il
numero delle parti dell’accordo (ratione territorii) sia l’oggetto e lo
scopo dell’accordo stesso (ratione materiae). In merito all’obbligatorie-
tà, al contrario del principio consuetudinario di giurisdizione univer-
sale che, come è noto, conferisce agli Stati una facoltà, la clausola aut
dedere aut judicare crea a carico degli Stati contraenti una determinata
convenzione l’obbligo di esercitare la giurisdizione universale qualora
non si proceda all’estradizione e la fattispecie criminale non permetta
l’esercizio di altri titoli giurisdizionali. Infine, circa il carattere della
sussidiarietà, la clausola aut dedere aut judicare impone un obbligo di
giudicare ogniqualvolta lo Stato del foro rifiuta l’estradizione e non può
attivare altri titoli giurisdizionali: il ricorso alla giurisdizione universale
è dunque un rimedio residuale al quale lo Stato del foro si rivolge per
ottemperare all’obbligo di judicare.
Se la clausola aut dedere aut judicare esprime la necessità che gli
Stati prevedano un titolo di giurisdizione universale all’interno delle
loro legislazioni, tuttavia si pone il problema di determinare se uno
Stato contraente sia legittimato ad esercitare l’azione penale in base al
principio di universalità solo nei confronti dei cittadini di altri Stati
contraenti la convenzione di riferimento o anche in relazione ai citta-
dini di Stati non contraenti che si trovano comunque nel proprio
territorio.
Questa seconda ipotesi si è verificata, ad esempio, nel caso Congo
Beach (41), nel quale le autorità giudiziarie francesi hanno incriminato
alcuni individui aventi la qualifica di organi della Repubblica del Congo
per aver commesso o ordinato di commettere atti di tortura in Congo,
invocando l’applicazione dell’art. 5, par. 2, della Convenzione ONU
(41) Cour de Cassation (Chambre criminelle), Audience publique du mercredi
9 avril 2008, N° de pourvoi: 07-86412, disponibile su http://legifrance.gouv.fr/
affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000018642947.
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contro la tortura del 1984 come base per l’esercizio della giurisdizione
universale (42).
Un esame attento delle disposizioni convenzionali che evocano
chiaramente l’esercizio della giurisdizione universale da parte degli
Stati contraenti una determinata convenzione (oltre all’art. 5, par. 2,
Convenzione ONU contro la tortura del 1984; gli articoli 49, 50, 129 e
146, rispettivamente della I, II, III, e IV Convenzione di Ginevra del
1949; e l’art. 9, par. 2, Convenzione ONU contro le sparizioni forzate
del 2006) sembra confermare questa interpretazione.
Infatti, alla luce del tenore letterale di queste norme, si può notare
come non si faccia menzione alcuna alla necessità che lo Stato del locus
commissi delicti o di nazionalità dell’imputato debbano essere parte alle
convenzioni perché il titolo della giurisdizione universale possa essere
esercitato dallo Stato nella cui custodia si trova l’autore presunto del
crimine. La prassi degli Stati depone in tal senso (43). Una interpreta-
zione diversa che sostenga la necessità dell’adesione alla convenzione
dello Stato del locus commissi delicti o di nazionalità dell’imputato, si
sarebbe potuta giustificare solo sul presupposto che la stessa conven-
(42) Si noti che la Repubblica del Congo aveva ritenuto il comportamento delle
autorità francesi lesivo del principio di sovrana eguaglianza degli Stati. In particolare,
adendo la Corte internazionale di giustizia (Certe procedure penali in Francia (Repub-
blica del Congo c. Francia)), esso, oltre alla violazione dell’immunità dei suoi organi
statali, rilevava che la giurisdizione universale “[...] is clearly an exceptional head of
jurisdiction, which derogates from the principle of territorial sovereignty in criminal
matters and derives its compliance with international law solely from the relevant
Convention. It can therefore only be opposed to States parties to that Convention, in
respect of offences committed on the territory of one of those States or against their
own nationals. For third States it is res inter alios acta. But the Congo is not a signatory
to the New York Convention of 1984 [...]” (Application instituting proceedings, 11
aprile 2003). La Corte ha successivamente radiato dal ruolo il caso, su istanza della
Repubblica del Congo, con l’ordinanza del 16 novembre 2010.
(43) In materia di applicazione della Convenzione ONU contro la tortura del
1984, si veda la prassi citata da RYNGAERT, Universal Criminal Jurisdiction over Torture:
A State of Affairs after 20 Years UN Torture Convention, in Netherlands Quarterly of
Human Rights, 2005, p. 571 ss., pp. 574-577. In particolare, per quanto concerne il caso
Congo Beach si vedano le decisioni della Corte di cassazione francese che affermano la
competenza delle autorità giudiziarie francesi: Cour de Cassation (Chambre criminelle),
Audience publique du mercredi 10 janvier 2007, N° de pourvoi: 04-87245, disponibile su
http://legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT00001
7624962; Cour de Cassation (Chambre criminelle), Audience publique du mercredi 9 avril
2008, N° de pourvoi: 07-86412, cit.
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zione riconosca a questi Stati un diritto prioritario nell’esercizio della
giurisdizione (44).
4. I conflitti tra competenze giurisdizionali concorrenti.
Come ampiamente evidenziato, le convenzioni oggetto della nostra
indagine hanno moltiplicato i titoli di giurisdizione riconosciuti agli
Stati con lo scopo di far sì che venga evitata ogni possibilità di rifugio
dall’impunità. Tuttavia, tali titoli sono tra loro concorrenti e non
esclusivi (45). Dunque, la pretesa di uno Stato di perseguire un dato
crimine può scontrarsi con la simultanea pretesa di un altro Stato in
merito al medesimo caso. Il rischio che ne potrebbe discendere è quello
che uno stesso individuo subisca più procedimenti penali, essendo così
soggetto a condanne multiple per lo stesso reato. Tuttavia, la pluralità
di competenze non solleverebbe in sé problemi fino a quando due o più
Stati competenti non decidessero di esercitare la loro giurisdizione
contestualmente.
Il caso Lockerbie ha messo in risalto questa realtà, mostrando
inoltre come il conflitto di competenze possa essere fonte di tensioni
internazionali e diventare oggetto di una controversia tra Stati (46).
(44) CASSESE afferma che la giurisdizione universale sulla base della clausola aut
dedere aut judicare non si estende a crimini commessi dai cittadini di Stati non parte,
“unless the crime (1) is indisputably prohibited by customary international law [...]; or
(2) the national of a non-contracting state engages in prohibited conduct in the territory
of a state party, or against national of that state” (Is the Bell Tolling for Universality?,
in Journal of International Criminal Justice, 2003, p. 589 ss., p. 594).
(45) Si potrebbe dire che la situazione è aggravata dal fatto che molte delle
convezioni oggetto della nostra indagine (es. le convenzioni sul terrorismo a carattere
universale; l’art. 8, par. 4, della Convenzione ONU contro la tortura del 1984)
contengono una disposizione che precisa che ai fini dell’estradizione i reati perseguibili
sono considerati come se fossero commessi nel territorio dello Stato richiedente. Infatti,
questa norma, che serve a favorire l’estradizione tramite una finzione giuridica che
permette di assicurare l’estradizione stessa in casi in cui le regole internazionali e
nazionali ne giustificherebbero altrimenti il rifiuto verso gli Stati che non hanno un
titolo di competenza territoriale, ha come effetto quello di aumentare il numero di Stati
competenti ad esercitare la giurisdizione.
(46) Si ricorda che alla vicenda si applicava la Convenzione di Montreal del
1971, in base alla quale la Libia poteva invocare il principio della personalità attiva,
mentre gli Stati Uniti e il Regno Unito potevano invocare rispettivamente il principio
della personalità passiva e la competenza territoriale. I tre Stati interessati concorda-
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Peraltro, salvo pochissime eccezioni, le convenzioni oggetto della
nostra indagine non predispongono meccanismi tesi a risolvere i con-
flitti positivi di giurisdizione.
L’art. 7 della Convenzione sulla presa di ostaggi del 1979, ad
esempio, si limita ad affermare che lo Stato che abbia intrapreso
un’azione penale contro l’autore presunto del crimine debba informare
il Segretario generale delle Nazioni Unite dei risultati definitivi di essa,
di modo che egli possa informare a sua volta gli Stati terzi e le
organizzazioni internazionali interessate (47). Sembra logico che per
Stati interessati si debba intendere quegli Stati che abbiano un titolo di
giurisdizione in base alla convenzione.
La norma in esame non fornisce una soluzione al conflitto poten-
ziale di giurisdizione ma quantomeno cerca di evitare sul nascere tali
conflitti attraverso la diffusione delle informazioni relative alle azioni
penali intraprese e concluse da uno degli Stati contraenti. Infatti,
poiché lo scopo principale della convenzione è quello di assicurare il
responsabile del crimine alla giustizia, il fatto che tale risultato sia
garantito da uno degli Stati competenti dovrebbe indurre gli altri Stati
a non rivendicare il diritto ad aprire un ulteriore procedimento penale
a carico del medesimo individuo per lo stesso reato. In questo senso va
letta anche la norma che impone allo Stato nel cui territorio si trova
vano nel dichiarare alla Corte internazionale di giustizia che la Convenzione di
Montreal non creava titoli prioritari di giurisdizione.
(47) Si veda anche l’art. 19 della Convenzione contro gli atti di terrorismo
nucleare del 2005: “The State Party where the alleged offender is prosecuted shall, in
accordance with its national law or applicable procedures, communicate the final
outcome of the proceedings to the Secretary-General of the United Nations, who shall
transmit the information to the other States Parties”. Un meccanismo di informazione
è predisposto, inoltre, dalla Convenzione ONU contro il reclutamento, l’uso, il
finanziamento e l’addestramento di mercenari del 1989, art. 10, par. 2: “When a State
Party, pursuant to this article, has taken a person into custody or has taken such other
measures referred to in paragraph 1 of this article, it shall notify without delay either
directly or through the Secretary-General of the United Nationes: (a) The State Party
where the offence was committed; (b) The State Party of which the natural or juridical
person against whom the offence has been directed or attempted; (c) The State Party
of which the natural or juridical person against whom the offence has beeen directed
or attempted; (d) The State Party of which the alleged offender is a national or, if he
is a stateless person in whose territory he has his habitual residence; (e) Any other
interessted State Party which it considers it appropriate to notify”.
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l’autore presunto del crimine di informare gli altri Stati contraenti
qualora effettui l’arresto del sospettato (48) e di informare gli stessi
della propria intenzione, o meno, di aprire un procedimento penale a
carico del soggetto (49). Infatti, qualora l’azione penale non fosse
esercitata, da parte dello Stato del foro gli altri Stati contraenti verreb-
bero messi nelle condizioni di presentare domande di estradizione.
Di maggiore efficacia, ma unico esempio nel panorama convenzio-
nale in esame, sembra essere l’art. 7, par. 5, della Convenzione contro
il finanziamento del terrorismo del 1999, il quale impone che, nel caso
in cui più di uno Stato parte rivendichi la giurisdizione sui reati previsti
dalla convenzione, gli Stati interessati debbano cercare di coordinare
adeguatamente le proprie azioni, in particolare per quanto riguarda le
condizioni del perseguimento dell’azione penale e la reciproca assisten-
za legale. La norma impone così un obbligo di coordinamento, ma
lascia agli Stati la libertà di individuarne i meccanismi più adeguati. Tali
meccanismi sono presumibilmente i normali mezzi di cooperazione
giudiziaria internazionale che gli Stati instaurano sulla base di apposite
convenzioni. Tuttavia, perché la cooperazione abbia una reale efficacia
nell’evitare conflitti positivi di giurisdizione dovrebbe coinvolgere il
maggior numero possibile di Stati. Si pensi, in questo senso, alla
maggiore efficacia rappresentata dalle convenzioni concluse a livello
regionale tra ordinamenti giuridici statali che hanno un alto grado di
armonizzazione e di coesione.
I meccanismi di cooperazione instaurati a livello regionale hanno
tuttavia una portata generalmente più ampia rispetto a quanto richiesto
dalla Convenzione contro il finanziamento del terrorismo, coinvolgen-
do ogni tipo di procedimento penale o procedimenti penali che riguar-
dano particolari categorie di reati. Al primo modello appartengono le
(48) Es. art. 6, par. 4, Convenzione dell’Aja del 1970; art. 6, par. 4, Convenzione
di Montreal del 1971; art. 6, Convenzione sulla prevenzione e repressione dei crimini
contro il personale internazionalmente protetto del 1973; art. 6, par. 2, della Conven-
zione sulla presa di ostaggi del 1979; art. 9, Convenzione sulla protezione fisica del
materiale nucleare del 1980; art. 7, par. 5, Convenzione sugli attentati terroristici con
esplosivo del 1997.
(49) Es. art. 6, par. 6, della Convenzione sulla presa di ostaggi del 1979; art. 13
Convenzione sulla sicurezza del personale delle Nazioni Unite e del personale associato
del 1994; art. 10, par. 6, della Convenzione contro gli atti di terrorismo nucleare del
2005.
ESERCIZIO DELL’AZIONE PENALE 115
norme della Convenzione europea sul trasferimento delle procedure
penali del 1972 (articoli 30 (50) e 31 (51)), mentre al secondo modello
deve essere ricondotta la decisione quadro del Consiglio dell’Unione
europea sulla lotta contro il terrorismo del 2002 (art. 9, par. 2) (52).
Questi meccanismi non offrono tuttavia una soluzione certa dei con-
flitti positivi di giurisdizione. Infatti, essi si limitano a predisporre mere
procedure di conciliazione tra gli Stati, fissando l’obbligo di ottenere
(50) Art. 30 della Convenzione: “1. Any Contracting State which, before the
institution or in the course of proceedings for an offence which it considers to be
neither of a political nature nor a purely military one, is aware of proceedings pending
in another Contracting State against the same person in respect of the same offence
shall consider whether it can either waive or suspend its own proceedings, or transfer
them to the other State. / 2. If it deems it advisable in the circumstances not to waive
or suspend its own proceedings it shall so notify the other State in good time and in any
event before judgment is given on the merits”.
(51) Art. 31 della Convenzione: “1. In the eventuality referred to in Article 30,
paragraph 2, the States concerned shall endeavour as far as possible to determine, after
evaluation in each of the circumstances mentioned in Article 8, which of them alone
shall continue to conduct proceedings. During this consultative procedure the States
concerned shall postpone judgment on the merits without however being obliged to
prolong such postponement beyond a period of 30 days as from the despatch of the
notification provided for in Article 30, paragraph 2. / 2. The provisions of paragraph
1 shall not be binding: a) on the State despatching the notification provided for in
Article 30, paragraph 2, if the main trial has been declared open there in the presence
of the accused before despatch of the notification; b) on the State to which the
notification is addressed, if the main trial has been declared open there in the presence
of the accused before receipt of the notification”.
(52) Art. 9, par. 2, Decisione quadro del Consiglio, del 13 giugno 2002, sulla lotta
contro il terrorismo (in Gazzetta ufficiale CE, L 164 del 22/06/2002 p. 3 ss.): “Se il reato
rientra nella giurisdizione di più Stati membri, ciascuno dei quali è legittimato ad
esercitare l’azione penale in relazione ai medesimi fatti, gli Stati membri in questione
collaborano per stabilire quale di essi perseguirà gli autori del reato al fine di
accentrare, se possibile, l’azione penale in un unico Stato membro. A tale scopo gli Stati
membri possono avvalersi di qualsiasi organo o struttura istituiti in seno all’Unione
europea per agevolare la cooperazione tra le rispettive autorità giudiziarie, nonché
coordinare le loro azioni. Si tiene conto, per gradi successivi, dei seguenti elementi di
collegamento:
— si tratta dello Stato membro nel cui territorio sono stati commessi i fatti,
— l’autore ha la nazionalità di tale Stato membro o vi è residente,
— si tratta dello Stato membro di origine delle vittime,
— si tratta dello Stato membro nel cui territorio è stato trovato l’autore dei
reati”.
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comunque un risultato (la soluzione del conflitto di giurisdizione), ma
senza stabilire i mezzi per raggiungere tale fine, ovvero l’individuazione
di titoli di giurisdizione prioritaria tra gli Stati.
Un ulteriore modello di composizione dei potenziali conflitti po-
sitivi di giurisdizione è rappresentato dall’applicazione della regola del
ne bis in idem, la quale consacra il diritto di un individuo a non essere
giudicato o punito due volte per lo stesso crimine (53). Il principio è
considerato un diritto fondamentale della persona, in base a diversi
trattati in materia di diritti umani, con il fine di assicurare all’individuo
di non essere sottoposto per lo stesso reato ad un procedimento penale
nell’ambito dello stesso Stato (54). La regola non trova invece una
applicazione nei rapporti tra Stati, salvo qualora sia espressamente
richiamata in apposite convenzioni.
Quest’ultima modalità di intendere la regola del ne bis in idem è
accolta, ad esempio, dalla Convenzione unica sugli stupefacenti del
1961, nella quale si afferma che lo Stato nel cui territorio si trova
l’autore presunto del crimine non è obbligato ad esercitare l’azione
penale se l’individuo è stato già perseguito e giudicato in un altro Stato
contraente (art. 36, par. 2, lett. a) iv) (55)). Tuttavia, nel Commentario
alla convenzione si afferma che se uno Stato dà rifugio a un trafficante
che è stato sottoposto ad un procedimento penale all’estero, ma non è
(53) In generale, per uno studio sistematico sul principio ne bis in idem, si veda,
tra gli altri, DE LA CUESTA, Les compétences criminelles concurrentes nationales et
internationales et le principe “ne bis in idem”, in Revue internationale de droit pénal,
2002, p. 673 ss.; JAPIASSÚ, O princípio do ne bis in idem no direito penal internacional,
in Anuário Brasileiro de Direito Internacional, 2007, vol. 2, p. 95 ss.
(54) Art. 14, par. 7, Patto internazionale dei diritti civili e politici; art. 4, par. 1,
Protocollo n. 7 alla Convenzione europea dei diritti umani e delle libertà fondamentali;
art. 8, par. 4, Convenzione interamericana dei diritti umani.
(55) Art. 36, par. 2, lett. a) iv), della Convenzione unica sugli stupefacenti del
1961: “Serious offences heretofore referred to committed either by nationals or by
foreigners shall be prosecuted by the Party in whose territory the offence was
committed, or by the Party in whose territory the offender is found if extradition is not
acceptable in conformity with the law of the Party to which application is made, and
if such offender has not already been prosecuted and judgement given”. Si veda anche
l’analogo art. 22, par. 2, lett a) iv), della Convenzione sulle sostanze psicotrope del
1971.
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stato ancora giudicato, esso, “in accordance with the spirit of clause
(iv)”, deve in ogni caso o estradare o giudicare il soggetto (56).
Una norma sul ne bis in idem è contemplata anche nella Conven-
zione OUA sulla prevenzione e repressione del terrorismo del 1999.
L’art. 8, par. 3, afferma che “Extradition shall not be granted if final
judgement has been passed by a competent authority of the requested
State upon the person in respect of the terrorist act or acts for which
extradition is requested”. Questa previsione, tuttavia, differisce da
quella contenuta nella Convenzione unica sugli stupefacenti del 1961
poiché lo Stato che deve applicare il principio del ne bis in idem non è
lo Stato che ha l’intenzione di esercitare la giurisdizione ma lo Stato a
cui il primo richiede l’estradizione dell’autore presunto del crimine. Il
risultato dell’applicazione del principio è tuttavia lo stesso: impedire
l’esercizio dell’azione penale da parte di uno Stato quando per quel
caso vi è già una decisione definitiva proveniente dalle autorità giudi-
ziarie di un altro Stato.
La scarsità di convenzioni che richiamano il principio del ne bis in
idem come criterio generale regolatore dei conflitti di giurisdizione tra
Stati mostra come questa soluzione non abbia avuto successo (57).
Questo si spiega in quanto l’operatività del principio presupporrebbe
che gli Stati accettassero il principio del riconoscimento reciproco delle
attività svolte dalle rispettive autorità giudiziarie. Il raggiungimento di
questo risultato è, tuttavia, reso estremamente difficile, a livello di
principio, dal fatto che ogni Stato ritiene l’esercizio della giurisdizione
penale un’espressione fondamentale della propria sovranità, e, a livello
pratico, dall’oggettiva eterogeneità dei sistemi sanzionatori predisposti
(56) Nazioni Unite, Commentary on the Single Convention on Narcotic Drugs,
New York, 1973, commento a “Paragraph 2, subparagraph (a), clause (iv)”, par. 5.
(57) La valorizzazione del principio del ne bis in idem era stata proposta proprio
in relazione al funzionamento dell’obbligo aut dedere aut judicare da VAN DEN
WIJNGAERT, The Political Offence Exception to Extradition: The Delicate Problem of
Balancing the Rights of the Individual and the International Public Order, Deventer,
1980, pp. 218-229. L’A. prospettava, infatti, che l’unica ipotesi in cui l’obbligo di
judicare non potesse essere soddisfatto era quando uno stesso individuo fosse già stato
processato — ritenuto colpevole o innocente — in un altro Stato per fattispecie
criminali identiche.
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nell’ambito di ciascun ordinamento nazionale. Queste stesse conside-
razioni spiegano il perché un principio di ne bis in idem internazionale
abbia trovato riconoscimento come criterio regolatore dei conflitti
positivi di giurisdizione solo a livello di rapporti tra ordinamenti
nazionali e giurisdizioni penali internazionali (58) o giurisdizioni c.d.
ibride (59).
Inoltre, la regola del ne bis in idem, come tradizionalmente con-
cepita, quandanche fosse accettata come criterio regolatore dei conflitti
di giurisdizione, avrebbe un limite. Essa, infatti, non sarebbe in grado
di prevenire i conflitti di giurisdizione allorché molteplici procedimenti
siano in corso di svolgimento in due o più Stati; essa può solo impedire
l’esercizio di una seconda azione penale sullo stesso caso, quando il
procedimento penale in un altro Stato si è già concluso con una
decisione definitiva.
Più in generale, si deve rilevare che, salvo quanto sostenuto da
alcuni autori (60), il diritto internazionale generale non prescrive
alcuna norma che stabilisca, esplicitamente, una gerarchia tra titoli di
giurisdizione o che, indirettamente, risolva conflitti positivi di giurisdi-
zione (61).
Una risposta adeguata al problema dei conflitti positivi di giurisdi-
zione sarebbe da ricercare nell’istituzione di un meccanismo di tipo
(58) Art. 10, Statuto del Tribunale internazionale penale per l’ex-Iugoslavia; art.
9, Statuto del Tribunale penale internazionale per il Ruanda; art. 20, Statuto della Corte
penale internazionale.
(59) Art. 9, Statuto della Corte Speciale per la Sierra Leone; art. 5, Tribunale
Speciale per il Libano.
(60) BLAKESLEY, Jurisdictional Issues and Conflicts of Jurisdiction, in Bassiouni
(ed.), Legal responses to international terrorism: U.S. procedural aspects, Dordrecht/
Deventer, 1988, p. 131 ss., p. 141; DAILLIER, PELLER, Droit international public, Paris,
1999, pp. 499-500; HENKIN, International law: politics, values and functions. General
Course on Public International Law, in Recueil des Cours de l’Académie de droit
international, 1989-IV, p. 13 ss., pp. 286 ss.; MANN, The Doctrine of Jurisdiction in
International Law, in Recueil des Cours de l’Académie de droit international, 1964-I, p.
9 ss., pp. 17-22.
(61) Sul punto, si veda HENZELIN, Le principe de l’universalité en droit pénal
international. Droit et obligation pour les États de poursuivre et juger selon le principe de
l’universalité, cit., pp. 227-232.
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convenzionale che assegni la repressione di determinati atti criminali,
di volta in volta, alla giurisdizione statale ritenuta più adeguata sulla
base di criteri oggettivi di scelta. Infatti, se si concentrassero i
procedimenti in un unico giudizio non si porrebbe più la questione del
ne bis in idem. Un tale meccanismo integrerebbe il principio del
riconoscimento reciproco, in base al quale una decisione giudiziaria
presa in uno Stato viene riconosciuta e, qualora necessario, eseguita in
altri Stati.
Un tale meccanismo è stato proposto dall’Association Internatio-
nale de Droit Pénal, nella sessione di Istanbul del 2009, nell’ambito
della risoluzione sulla giurisdizione universale (62). In particolare, si
afferma che: “In cases of conflicts of jurisdiction amongst states seeking
to exercise universal jurisdiction, [...] the most appropriate state should
be determined with a preference to either the custodial state or the
state where most of the evidence can be found, taking into account
criteria such as the ability of each state to ensure a fair trial and to
guarantee the maximum respect for human rights and the potential
(un)willingness or (in)ability of such states to conduct the proceed-
ings” (63).
Tuttavia, si deve constatare che un tale meccanismo, presupponen-
do un alto grado di fiducia tra ordinamenti giuridici statali, si potrebbe
realisticamente proporre ed eventualmente realizzare solo nell’ambito
di processi sovranazionali di integrazione regionale, come l’Unione
europea (64).
(62) XVIII AIDP International Congress of Penal Law (Istanbul, 20-27 Septem-
ber 2009), Resolution - Universal Jurisdiction, disponibile su http://www.penal.org.
(63) Art. III, par. 2 della risoluzione. Nel par. 3 dello stesso articolo si afferma,
inoltre, che, “In conformity with the ne bis in idem principle, a state wishing to exercise
universal jurisdiction shall respect final decisions rendered by the domestic court of
another State (or international court) regarding the same acts, unless the underlying
proceedings were not conducted independently, impartially, or in accordance with the
norms of due process recognized by international law”.
(64) Si veda Commissione europea, Libro verde sui conflitti di giurisdizione e il
principio del ne bis in idem nei procedimenti penali, 23 dicembre 2005, COM(2005) 696
definitivo.
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5. I limiti procedurali posti dal diritto interno all’esercizio dell’azione
penale.
5.1. L’esistenza di elementi di prova sufficienti per intraprendere
l’azione penale.
Generalmente, le convenzioni oggetto della nostra indagine non
impongono allo Stato, come alternativa all’estradizione, l’obbligo di
sottoporre a processo l’autore presunto del crimine; esse piuttosto
impongono allo Stato l’obbligo di sottoporre il caso alle proprie
autorità competenti. Dunque, saranno queste ultime a valutare in
buona fede se, in base alle prove disponibili, deve essere avviata
un’azione penale contro un individuo e, sempre alla luce di queste
prove, se aprire un procedimento giudiziario. L’obbligo di judicare è
assolto dallo Stato del foro anche quando le competenti autorità
nazionali decidono, sulla base delle prove in loro possesso, che nessuna
azione penale debba essere intrapresa.
Nel silenzio delle convenzioni, ci si deve rivolgere alle legislazioni
interne di ciascuno Stato per verificare in che misura gli elementi di
prova debbono essere ritenuti sufficienti perché un procedimento
penale possa essere intrapreso. Peraltro, la variegata gamma di conte-
nuti di tali legislazioni rende difficile individuare criteri oggettivi che
possano costituire il comune denominatore tra di esse. Il diritto inter-
nazionale lascia quindi allo Stato la più totale libertà in materia. Tutt’al
più, si può supporre che lo Stato nel cui territorio è stato commesso il
crimine avrà una posizione di vantaggio nel raccogliere le prove del
reato rispetto ad altri Stati che volessero rivendicare la giurisdizione. In
altre parole, la reperibilità delle prove sarà tanto più difficile quanto più
vengono meno le connessioni sostanziali tra lo Stato del foro e il
crimine.
Tuttavia, ci si deve chiedere se lo Stato nel cui territorio si trova
l’autore presunto del crimine, al fine di adempiere al suo dovere di
judicare, sia in obbligo di ricercare le prove necessarie ad avviare un
procedimento penale anche al di fuori del proprio territorio. In altri
termini, ci si deve chiedere se l’obbligo di judicare ricomprende anche
un obbligo di ricercare una cooperazione con gli altri Stati, al fine di
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avere a disposizione il maggior numero di informazioni possibili per
decidere se intraprendere una azione penale.
Alla luce della gran parte delle convenzioni in esame, le quali
perseguono lo scopo ultimo di assicurare i criminali alla giustizia,
sembra ragionevole ritenere che l’obbligo di judicare si possa conside-
rare eseguito in buona fede solo quando la scelta di intraprendere
l’azione penale sia definita anche in seguito al tentativo di acquisire
prove attraverso forme di cooperazione internazionale di polizia e
giudiziaria in materia penale. Lo stesso non sembra invece potersi
affermare in merito all’obbligo di judicare contenuto nelle convenzioni
che accolgono il modello primo dedere secundo judicare. Queste con-
venzioni, infatti, come abbiamo già avuto modo di sottolineare (65),
non hanno lo scopo di assicurare in qualunque modo i criminali alla
giustizia, ma solo di predisporre meccanismi di estradizione più efficaci
tra gli Stati. È in ragione di ciò che l’obbligo di judicare contenuto in
queste convenzioni non può essere interpretato in modo estensivo.
Infine, va osservato che la determinazione della scelta dello Stato
del foro di intraprendere un procedimento penale può essere definita
anche attraverso l’acquisizione di prove raccolte in seguito ad una
inchiesta di polizia giudiziaria internazionale. Il modello di riferimento
può essere la commissione d’inchiesta delle Nazioni Unite istituita in
seguito all’attentato terroristico contro l’ex primo ministro libanese R.
Hariri (66). Questa commissione internazionale d’inchiesta, che peral-
tro altro non è nata nell’ambito di un adempimento convenzionale del
Libano legato all’applicazione della regola aut dedere aut judicare, è
tuttavia un modello nel senso che uno Stato si comporta in buona fede
nell’adempimento del proprio obbligo di judicare qualora voglia sop-
perire alle proprie carenze interne in materia di indagini di polizia
(65) Si veda supra Capitolo I, Sezione II.
(66) La Commissione è stata istituita dal Consiglio di sicurezza delle Nazioni
Unite con la risoluzione 1595 (2005) del 7 aprile 2005. Nella risoluzione, il Consiglio
evidenzia che tra i motivi dell’istituzione della commissione c’è che “the Lebanese
investigation process suffers from serious flaws and has neither the capacity nor the
commitment to reach a satisfactory and credible conclusion”. Il governo libanese aveva
espresso il suo consenso all’istituzione della commissione con una lettera del suo
incaricato d’affari presso le Nazioni Unite del 29 marzo 2005, indirizzata al Segretario
generale.
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giudiziaria conferendo ad una organizzazione internazionale la delega
ad indagare sul reato, al fine di acquisire ogni elemento probatorio utile
per lo svolgimento del procedimento penale interno. Questa eventua-
lità di ricercare la cooperazione di una organizzazione internazionale,
pur non rientrando tra le forme tradizionali di cooperazione di polizia
e giudiziaria in materia penale tra Stati, nondimeno si conforma allo
spirito delle convenzioni oggetto della nostra indagine, realizzando il
fine di assicurare alla giustizia i responsabili dei crimini.
5.2. Le leggi di amnistia.
Le autorità competenti di uno Stato potrebbero vedere limitato il
loro diritto all’esercizio dell’azione penale, ovvero la possibilità dell’a-
dempimento dell’obbligo di judicare, nel caso dell’esistenza di leggi
interne di amnistia. Il problema si pone nell’ambito delle convenzioni
oggetto della nostra indagine, in quanto l’istituto dell’amnistia non è
richiamato. Se ne dovrebbe dedurre, pertanto, che lo Stato del foro sia
libero di introdurre misure di amnistia in relazione ai diversi crimini
convenzionali o di accettare che leggi di amnistia adottate da Stati terzi
producano effetti anche nel proprio ordinamento (67).
Tuttavia, la libertà di azione dello Stato in materia di amnistia va
valutata in relazione ai condizionamenti che potrebbero derivare dal
rispetto di eventuali norme consuetudinarie che impongono il divieto
di concedere l’amnistia in relazione a determinati crimini.
In merito a questo aspetto, si deve rilevare, innanzitutto, come un
dibattito dottrinale e una prassi in materia si siano sviluppati solo in
relazione alle ipotesi di concessione di misure di amnistia generale per
(67) Contra KOLB, The Exercice of Criminal Jurisdiction over International Ter-
rorists, in Bianchi (ed.), Enforcing International Law Norms Against Terrorism, Oxford,
2004, p. 227 ss. L’A. afferma che le misure di amnistia sarebbero contrarie all’obbligo
di eseguire le norme di un trattato in buona fede e che tali misure potrebbero essere
compatibili con le convenzioni (l’A. fa riferimento a quelle contro il terrorismo) solo
qualora fossero concesse per fatti accaduti in tempi oramai lontani o dopo un breve
periodo, ma per ragioni particolari. L’A. sottolinea che sebbene le convenzioni rinviano
al diritto interno di ciascun Stato per quanto riguarda lo svolgimento di un procedi-
mento penale, lo Stato che persegue un individuo sulla base di un obbligo convenzio-
nale “acts not only for itself but also on behalf of the other States parties. It thus loses
the right to grant pardon or amnesty as a means of circumventing the convention, since
by that cunduct it affects the legal interests of the other States parties” (p. 264).
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i responsabili di atti di tortura e di crimini internazionali (crimini di
guerra, crimini contro l’umanità, genocidio) (68). Pertanto, in relazione
agli altri crimini di rilievo internazionale, che abbiamo distinto per il
loro carattere transnazionale, si può ragionevolmente ritenere che
l’obbligo di judicare è adempiuto ogniqualvolta lo Stato del foro investa
del caso le proprie autorità competenti e queste constatino la non
procedibilità nei confronti dell’accusato in ragione del fatto che il reato
contestato è coperto da amnistia.
In relazione alla tortura e ai crimini internazionali, come si diceva,
le conclusione a cui si perviene sono fondamentalmente diverse.
Parte della dottrina ammette la legittimità dell’istituto dell’amnistia
generale solo quando esso sia parte di un meccanismo di riconciliazione
nazionale, quale può essere una commissione di verità e riconciliazio-
ne (69). Tuttavia, la concessione di un’amnistia come contraltare
dell’istituzione di tale meccanismo, sarebbe giustificabile solo nella
misura in cui il meccanismo di riconciliazione nazionale costituisse
un’alternativa credibile allo strumento penale, prevedendo altri tipi di
sanzione a carico dei responsabili dei crimini e/o forme di riparazione
per le vittime. Solo in questa ipotesi, dunque, sarebbe possibile non
assimilare le finalità della concessione di un’amnistia generale accordata
in un contesto di pacificazione nazionale alle finalità di una amnistia
classica.
Una tale tesi si scontra, tuttavia, con una cospicua prassi interna-
zionale, la quale contrasta decisamente la legittimità delle leggi nazio-
nali di amnistia, qualora queste norme impediscano alle autorità com-
petenti di uno Stato di perseguire e punire i responsabili di gravi
(68) Per la ricostruzione dell’istituto dell’amnistia nel diritto internazionale si
segnala, in particolare DELLA MORTE, Le amnistie nel diritto internazionale, Padova,
2011.
(69) Sul punto, si veda SCHABAS, Genocide in International Law: The Crime of
Crimes, Cambridge, 2000, pp. 399-400; OLSON, Provoking the dragon on the patio.
Matters of transitional justice: penal repression vs. amnesties, in International Review of
the Red Cross, 2006, p. 275 ss.; BOSLY, VANDERMEERSCH, Génocide, crimes contre
l’humanité et crimes de guerre face à la justice, Bruxelles, 2010, p. 209. Più in generale,
sulla prassi delle commissioni di verità e riconciliazione, si veda STARITA, Amnesty for
crimes against humanity: coordinating the state and individual responsibility for gross
violations of human rights, in Italian Yearbook of International Law, vol. IX, 1999, p.
86 ss.
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violazioni dei diritti umani. Al riguardo si è espresso in maniera
inequivocabile il Comitato dei diritti umani del Patto internazionale sui
diritti civili e politici: “[...] Amnesties are generally incompatible with
the duty of States to investigate such acts; to guarantee freedom from
such acts within their jurisdiction; and to ensure that they do not occur
in the future. States may not deprive individuals of the right to an
effective remedy, including compensation and such full rehabilitation
as may be possible” (70). La concessione dell’amnistia si concretizze-
rebbe, infatti, in una ulteriore violazione dei diritti umani, nella specie
del diritto ai rimedi effettivi (71).
In merito, si è espresso anche il Comitato contro la tortura, il quale
ha affermato che “amnesties or other impediments which preclude or
(70) Comitato dei diritti umani, General Comment No. 20: Replaces general
comment concerning prohibition of torture and cruel treatment or punishment (Art. 7),
7 aprile 1992, UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.3, par. 15. Il Comitato in momenti
differenti ha criticato le leggi di amnistia adottate sia in America Latina (Uruguay,
Argentina, Cile, El Salvador e Perù) che in Francia e in Libano. Anche la Conferenza
di Vienna sui diritti umani (1993) ha chiesto agli Stati “to abrogate legislation leading
to impunity for those responsible for grave violations of human rights such as torture
and prosecute such violations, thereby providing a firm basis for the rule of law”
(Vienna Declaration and Programme of Action, adopted by the World Conference on
Human Rights, Vienna, 14-25 June 1993, A/CONF.157/24 (Part I), Chapter III,
Section II, par. 60).
(71) Sul punto, si veda anche la giurisprudenza della Corte interamericana dei
diritti umani. Nel caso Chimbipuma Aguirre et al. v. Peru (Barrios Altos Case), sentenza
del 14 maggio 2001, la Corte ha dichiarato “inammissibili” le misure di amnistia,
adottate in Perù nel 1995, in quanto impediscono le inchieste e la sanzione dei
responsabili delle gravi violazioni dei diritti umani, violando i diritti inalienabili
riconosciuti dal diritto internazionale dei diritti umani (in particolare, par. 41 della
sentenza); in dottrina, BINDER, The Prohibition of Amnesties by the Inter-American
Court of Human Rights, in German Law Journal, 2011, p. 1203 ss. Sulla questione
dell’amnistia si è pronunciata anche la Corte europea dei diritti umani, Ely Ould Dah
c. France, ricorso n. 13113/03, decisione sull’ammissibilità del 17 marzo 2009; il
ricorrente lamentava la violazione dell’art. 7, par. 1, CEDU, in ragione del non
riconoscimento di una legge di amnistia della Mauritania da parte delle giurisdizioni
francesi. La Corte europea dichiarava irricevibile il ricorso, affermando, “en l’espèce,
que la loi d’amnistie mauritanienne n’était pas de nature, en soi, à empêcher l’appli-
cation de la loi française par les juridictions françaises saisies des faits au titre de la
compétence universelle, et que la solution retenue par les juridictions françaises était
fondée”. Va, tuttavia, sottolineato che la Corte ha lasciato intendere che la situazione
possa essere valutata in modo differente nel caso di un’amnistia generale inserita in un
processo di riconciliazione nazionale, ipotesi che per altro era stata ritenuta non
riscontrabile in relazione alla legge di amnistia mauritana.
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indicate unwillingness to provide prompt and fair prosecution and
punishment of perpetrators of torture or ill-treatment violate the
principle of non-derogability” (72). Secondo il Comitato, queste con-
clusioni dovrebbero valere anche in relazione alle amnistie concesse
dalle commissioni di verità e riconciliazione. Infatti, tali amnistie
sarebbero illegittime in quanto impediscono di attribuire la responsa-
bilità penale ad un individuo per la commissione di atti di tortura, pur
contemplando elementi di indagine e forme di riparazione. L’ammis-
sione di colpevolezza di un individuo che compaia davanti a tali
commissioni, dunque, non risponde da sola all’obbligo imposto agli
Stati dalla Convenzione ONU contro la tortura di esercitare l’azione
penale nei confronti degli autori presunti di atti di tortura (73). Solo
qualora le commissioni di verità e riconciliazione avessero anche il
potere di ordinare l’apertura di procedimenti penali e decidessero di
avvalersene o meno, a seconda dei casi, non vi sarebbe una violazione
degli obblighi convenzionali, in quanto le commissioni, in queste
ipotesi, potrebbero ragionevolmente essere parificate a delle “autorità
competenti” ai sensi dell’art. 7, par. 1, della convenzione (74).
In termini altrettanto inequivocabili, l’illiceità delle misure di
amnistia è stata sancita nei confronti dei responsabili di crimini inter-
nazionali anche nell’ambito del Tribunale penale internazionale per
l’ex-Iugoslavia (75) e della Corte Speciale per la Sierra Leone (76), i
(72) Comitato contro la tortura, General Comment No. 2 — Implementation of
article 2 by States Parties, 23 novembre 2007, CAT/C/GC/2/CRP.1/Rev.4, par. 5.
(73) BURNS, MCBURNEY, Impunity and the United Nations against Torture: A
Shadow Play without an Ending, in Scott (ed.), Torture as Tort: Comparative Perspec-
tives on the Development of Transnational Human Rights Litigation, Oxford, 2001, p.
275 ss., p. 287.
(74) Ibidem.
(75) ICTY, Prosecutor v. Furundzija, Case No. IT-95-17/1-T, Judgment, 10
dicembre 1998. Nella fattispecie, la pronuncia riguardava il crimine di tortura. L’ICTY
ha sostenuto che occorre negare la legittimità internazionale a quelle leggi che
prevedano l’amnistia nei confronti di coloro che abbiano posto in essere condotte
contrarie a norme di jus cogens, con la conseguenza di non poter invocare tali atti di
fronte a tribunali di altri Stati (par. 155 della sentenza).
(76) Si noti che a differenza dei tribunali penali internazionali ad hoc, nello
Statuto della Corte Speciale per la Sierra Leone è contenuta una specifica norma, l’art.
10, che afferma che l’amnistia concessa a persone accusate di crimini rientranti nella
giurisdizione della Corte non impedisce l’azione penale di quest’ultima. Nel caso
ATTUAZIONE DELLA CLAUSOLA AUT DEDERE AUT JUDICARE126
quali hanno affermato, pur con diverse argomentazioni, che un’amni-
stia non può impedire lo svolgimento di procedimenti né, ovviamente,
davanti alle giurisidzioni internazionali, né davanti alle giurisdizioni
nazionali di Stati terzi rispetto a quello che ha adottato il provvedi-
mento.
La prassi più recente degli Stati sembra essersi conformata a
questa tendenza, contestando la legittimità dei provvedimenti di
amnistia generale per i crimini internazionali. Un tale comportamento
è oramai riconducibile sia alla prassi degli Stati che abbiano adottato
in passato un provvedimento di amnistia sia alla prassi degli Stati
davanti ai quali un provvedimento di amnistia straniero sia stato
invocato.
Alla prima ipotesi va ricondotta la giurisprudenza argentina che ha
dichiarato incostituzionali le leggi del Punto Final (77) e dell’Obedien-
cia Debida (78), con le quali venivano amnistiati i crimini contro
l’umanità commessi nel periodo della dittatura (1976-1983) (79), sulla
Prosecutor v. Morris Kallon and Brima Bazzy Kamara, Case No. SCSL-04-15-AR72(E),
Case No. SCSL 04-16-AR72(E), Decision on Challenge to Jurisdiction: Lomé Accord
Amnesty, 13 marzo 2004, la Cort Speciale ha sottolineato che l’amnistia non costituisce
un impedimento allo svolgimento dei procedimenti penali davanti ai tribunali interni di
altri Stati nei confronti dei responsabili dei crimini internazionali. In particolare, la
Corte ha affermato in modo chiaro che un’amnistia non può essere di ostacolo alla
repressione di crimini internazionali per i quali è previsto l’esercizio della giurisdizione
universale (par. 67 della decisione).
(77) Ley 23.492, “Punto Final” (Sancionada el 23/12/86; promulgada el 24/12/
86; publicada en el Boletin Oficial el 29/12/8).
(78) Ley 23.521, Obediencia Debida (Sancionada el 4/6/87; promulgada el
8/6/87; publicada en el Boletin Oficial el 9/6/87).
(79) Declaración de inconstitucionalidad de las leyes de Punto Final y Obedien-
cia Debida, Juez Gabriel Cavallo, Buenos Aires, marzo de 2001; Declaración de
inconstitucionalidad de la Ley de Obediencia Debida, Juez Miguel Medina, Salta, mayo
de 2002; Dictamen sobre inconstitucionalidad de las leyes de Punto Final y Obediencia
Debida - Caso Poblete-Hlaczyk, Procurador General de la Nación, julio de 2002;
Dictamen sobre inconstitucionalidad de las leyes de Punto Final y Obediencia Debida
- Caso Conrado Gómez, Procurador General de la Nación, julio de 2002; Declaración
de constitucionalidad de la ley 25.779 (nulidad insanable del Punto Final y la
Obediencia Debida), Juez Rodolfo Canicoba Corral, Buenos Aires, diciembre de 2003.
In ultimo si è espressa in tal senso anche la Corte de Justicia Suprema de la Nación,
Simón, Julio Héctor y otros s/ privación ilegítima de la libertad, etc. - causa N° 17.768 -
(declaración de inconstitucionalidad de las leyes 23.492 - de punto final - y 23.521 - de
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base di “el carácter ius cogens o el de obligaciones erga omnes que se les
reconoce a las consecuencias jurídicas que se derivan de la realización
de alguna de aquellas conductas consideradas crímenes contra el
derecho de gentes”. Una tale argomentazione è stata utilizzata anche
dal Parlamento dell’Uruguay che, recentemente, ha abrogato la legge di
aministia relativa ai crimini di Stato commessi nel periodo della ditta-
tura (1973-1985) (80), in quanto definiti “crímenes de lesa humanidad
de conformidad con los tratados internacionales de los que la Repúbli-
ca es parte” (81). In linea con questa prassi, vanno menzionate le più
recenti leggi di amnistia generale emanate al termine di un conflitto
civile, in cui si escludono esplicitamente dal provvedimento coloro che
si sono macchiati di gravi violazioni del diritto internazionale umani-
tario (82). Altri paesi hanno previsto, invece, nell’ambito dei propri
codici penali specifiche norme che fanno divieto di concessione del-
l’amnistia per i crimini internazionali (83).
Diversi sono anche le decisioni di tribunali statali che hanno
escluso che i provvedimenti di amnistia stranieri potessero essere
invocati come motivi di esclusione della procedibilità.
Ad esempio, i tribunali spagnoli hanno sostenuto, sia nel caso
Adolfo Francisco Scilingo (84) (accusato di genocidio, terrorismo e
obediencia debida - y declaración de validez de la ley 25.779) [Fallo S. 1767. XXXVIII],
14 giugno 2005, disponibile su http://www.csjn.gov.ar/documentos/verdoc.jsp.
(80) Ley No 15.848, Caducidad de la pretension punitiva del Estado, de 22 de
diciembre de 1986.
(81) Ley 18.831, Restablécese la pretensión punitiva del Estado para los delitos
cometidos en aplicación del terrorismo de Estado hasta el 1° de marzo de 1985, de 27
de octubre de 2011.
(82) Si vedano i provvedimenti di amnistia adottati in Croazia (legge sull’amni-
stia generale del 1996), Costa d’Avorio (legge di amnistia del 2003), Liberia (legge
istitutiva della Commissione di verità e riconciliazione del 2005), Kenya (legge istitutiva
della Commissione di verità, giustizia e riconciliazione del 2008) e Repubblica demo-
cratica del Congo (legge di amnistia del 2009).
(83) Si veda, ad esempio, l’art. 138, par. 2, del Codice penale della Bolivia e l’Act
No. 589 della Colombia, entrato in vigore il 6 luglio 2000.
(84) Audiencia Nacional (Sala de lo Penal), Adolfo Francisco Scilingo, ordinanza del 4
novembre 1998, par. 8, disponibile su http://www.derechos.org/nizkor/arg/espana/audi.html#
SEGUNDO.%20Verdadero%20alcance%20de%20la%20disposición%20contenida%20en%
20el.
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tortura) sia nel caso Pinochet (85) (anch’esso accusato di genocidio,
terrorismo e tortura) che le leggi sull’amnistia, adottate rispettivamente
in Argentina e in Cile, fossero contrarie allo jus cogens e in contrasto
con i trattati internazionali stipulati da questi paesi (86). I giudici
francesi, nel caso Ely Ould Dah (accusato di tortura), relativamente alla
opponibilità in un tribunale francese della legge di amnistia mauritana
del 14 giugno 1993, hanno affermato che “quelle que soit la légitimité
d’une telle amnistie, dans le cadre d’une politique locale de réconci-
liation, cette loi n’a d’effet que sur le territoire de l’Etat concerné et
n’est pas opposable aux pays tiers, dans le cadre de l’application du
droit international. Elle n’a par conséquent aucune incidence sur l’action
publique pour l’application de la loi en France” (87). Infine, la Corte
Suprema del Messico, nel caso Ricardo Miguel Cavallo (del quale la Spa-
gna chiedeva l’estradizione per aver partecipato al rapimento di persone,
ad atti di tortura e al rapimento di bambini, sottraendoli alle madri in
prigione), ha affermato che le leggi di amnistia straniere che coprono
crimini di diritto internazionale non possono impedire lo svolgimento di
indagini e di procedimenti penali a carico degli autori presunti di questi
crimini in altri Stati (88).
Sembra, dunque, ragionevole poter affermare che si stia formando,
quantomeno, una norma di diritto internazionale generale, segnata-
mente un principio generale di diritto riconosciuto dagli ordinamenti
interni, che vieta ogni misura di amnistia relativa alla tortura e ai crimini
internazionali. Pertanto, alla luce delle convenzioni oggetto della nostra
(85) Audiencia Nacional (Sala de lo Penal), Pinochet, Criminal investigation
1/98, sentenza del 5 novembre 1998, riprodotto in BRODY, RATNER (eds.), The Pinochet
Papers, The Hague, 2000, p. 95 ss.
(86) Il Consiglio federale svizzero ha assunto una posizione simile, con riferi-
mento alla ratifica della Convenzione sul genocidio: Messaggio concernente la Conven-
zione per la prevenzione e la repressione del crimine di genocidio e la relativa revisione
del diritto penale, 31 marzo 1999, disponibile su http://www.admin.ch/ch/i/ff/1999/
4611.pdf, p. 4616.
(87) Tribunal de Grande Instance de Montpellier, Affaire Ely Ould Dah,
ordinanza del 25 maggio 2001. Si veda, inoltre, Cour de Cassation (Chambre Crimi-
nelle), Affaire Ely Ould Dah, sentenza del 23 ottobre 2002, in Bulletin Criminelle n°
195, 23 ottobre 2002.
(88) Suprema Corte de Justicia de la Nacíon, Ricardo Miguel Cavallo (Amparo
en revisión 140/2002), sentenza dell’11 giugno 2003, disponibile su http://
www.derechos.org/nizkor/arg/espana/cortemex.html.
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indagine, si dovrebbe affermare che, in caso di repressione dei crimini
internazionali, l’obbligo di judicare sarebbe disatteso se gli Stati appli-
cassero le norme in materia di amnistia a favore degli autori presunti
dei crimini convenzionali.
5.3. La presenza dell’imputato nel procedimento penale.
In merito all’esecuzione dell’obbligo di judicare, le convenzioni og-
getto della nostra indagine non sembrano lasciare dubbi sul fatto che lo
Stato del foro possa avviare l’azione penale solo in presenza dell’indi-
viduo sospettato di aver commesso il crimine. Tuttavia, la portata del-
l’obbligo può risultare incerta nell’ipotesi in cui lo Stato del foro, dopo
aver aperto un procedimento penale, perda la disponibilità del soggetto,
in seguito ad una sua fuga. In questa circostanza, infatti, ci si deve chie-
dere se il procedimento penale intentato contro il fuggitivo debba essere
portato avanti oppure se lo Stato del foro non abbia più obblighi a cui
adempiere, alla luce delle norme convenzionali di riferimento.
In dottrina, si sostiene che la prosecuzione dell’azione penale di-
penda dal diritto procedurale di ciascuno Stato (89). Dunque, non vi
sarebbe violazione della convenzione di riferimento se uno Stato deci-
desse di chiudere il procedimento a carico del fuggitivo e, viceversa,
qualora lo Stato decidesse di proseguire l’azione penale ciò non sarebbe
in contrasto con le norme convenzionali. Forse, l’unico dovere dello Stato
del foro nell’ipotesi in cui dovesse decidere di chiudere il procedimento
penale, in ossequio al proprio diritto procedurale, sarebbe quello di at-
tivarsi, in buona fede, nella ricerca del fuggitivo e solo qualora la sua
cattura risulti impraticabile ritenersi libero da ogni altro obbligo sul piano
convenzionale.
Pertanto, la norma che esige la presenza dell’autore presunto del
crimine nel territorio dello Stato del foro, inclusa in tutte le convenzioni
oggetto della nostra indagine, va intesa nel senso che una tale presenza
deve essere assicurata soltanto nella fase iniziale in cui il procedimento
(89) HENZELIN, Le principe de l’universalité en droit pénal international. Droit et
obligation pour les États de poursuivre et juger selon le principe de l’universalité, cit., p.
306.
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penale viene istruito dalle autorità competenti di uno Stato contraen-
te (90).
6. L’incidenza sull’esercizio dell’azione penale delle norme sull’immu-
nità dalla giurisdizione penale degli organi di uno Stato straniero.
Nel Rapporto preliminare sull’obbligo di estradare o giudicare (aut
dedere aut judicare), presentato alla Commissione di diritto internazio-
nale nel 2006, il Relatore speciale Galicki ha incluso le immunità tra gli
ostacoli al funzionamento del dispositivo convenzionale che prescrive
l’obbligo aut dedere aut judicare (91). Allo stesso tempo, la Sesta
Commissione dell’Assemblea Generale, esaminando la questione, ha
osservato che l’applicazione dell’obbligo in parola “should not [...]
affect the immunity of State officials from criminal prosecution” (92).
Più di recente, il Relatore speciale Kolodkin, incaricato di lavorare sul
tema dell’immunità dei rappresentanti dello Stato davanti alle giurisdi-
zioni penali straniere, ha affermato di non disporre di indicazioni
relative ad una prassi diffusa degli Stati che confermi la presenza di
un’eccezione alla regola dell’immunità dei rappresentanti stranieri
allorché una giurisdizione nazionale eserciti la sua competenza in
applicazione della regola aut dedere aut judicare (93). È pertanto
necessario verificare in che misura il tema della immunità condizioni
realmente l’esercizio dell’azione penale, attraverso una ricognizione
sullo stato del diritto internazionale in materia.
Come è noto, in base al diritto internazionale generale, ogni organo
statale beneficia dell’immunità dalla giurisdizione penale straniera in re-
lazione agli atti posti in essere nell’esercizio delle sue funzioni (c.d. im-
munità funzionali). Tuttavia, a partire dal periodo successivo alla Prima
(90) KOLB, The Exercise of Criminal Jurisdiction over International Terrorists,
cit., pp. 269-270.
(91) Commissione di diritto internazionale, Preliminary report on the obligation
to extradite or prosecute (“aut dedere aut judicare”) by Zdzislaw Galicki, Special
Rapporteur, UN Doc. A/CN.4/571, 7 giugno 2006, par. 14.
(92) UN Doc. A/CN.4/588, 24 gennaio 2008, par. 161.
(93) Commissione di diritto internazionale, Second report on immunity of State
officials from foreign criminal jurisdiction by Roman Anatolevich Kolodkin, Special
Rapporteur, 10 giugno 2010, UN Doc. A/CN.4/631, par. 79.
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guerra mondiale (94) e, con maggior fermezza, dopo la Seconda guerra
mondiale (95), si è affermata l’idea che la posizione ufficiale di un in-
dividuo non possa esere considerata una causa di esclusione della re-
sponsabilità penale per i crimini internazionali. Ciò è stato affermato a
più riprese in alcuni strumenti pattizi (96), nell’opera di codificazione
della Commissione di diritto internazionale (97), negli Statuti dei tribu-
nali penali internazionali (98) e dei tribunali c.d. ibridi (99) e in numerose
risoluzioni (100) e rapporti (101) delle Nazioni Unite in materia di re-
(94) Art. 227 del Trattato di Versailles del 28 giugno 1919, con cui si stabiliva
di sottoporre a processo l’ex imperatore tedesco, Guglielmo II di Hohenzollern, “pour
offense suprême contre la morale internationale et l’autorité sacrée des traités”.
Tuttavia, si deve notare che in sede di negoziazione del Trattato, gli Stati Uniti, in
questo fermamente sostenuti dal Giappone, accettando la citata norma, sottolinearono
come l’immunità spettasse solo a “un chef d’Etat réellement en fonctions et dans
l’exercice de ses fonctions et non à un chef d’Etat qui a abdiqué ou qui a été répudié
par son peuple” (in La Paix de Versailles, vol. III : Responsabilités des auteurs de la
guerre, Paris, 1930, p. 540).
(95) Cfr. art. 7, Statuto del Tribunale militare internazionale di Norimberga, e
art. 6, Statuto del Tribunale militare internazionale per l’Estremo Oriente. Si veda
anche International Military Tribunal (Nuremberg), sentenza del 1° ottobre 1946 e
International Military Tribunal for the Far East, sentenza del 4 novembre 1948, in cui
viene affermata la responsabilità penale di membri del governo.
(96) Cfr. Art. IV, Convenzione sulla prevenzione e repressione del crimine di
genocidio; Art. 1, Convenzione ONU contro la tortura del 1984.
(97) Cfr. Principio III, Principi di diritto internazionale riconosciuti nello
statuto del Tribunale di Norimberga e nella sentenza del Tribunale del 1950; Art. 7,
Progetto di Codice dei crimini contro la pace e la sicurezza dell’umanità del 1996.
(98) Art. 7, par. 2, Statuto dell’ICTY; art. 6, par. 2, Statuto dell’ICTR; art. 27
Statuto della Corte penale internazionale.
(99) Art. 6, par. 2, Statuto della Corte Speciale per la Sierra Leone (SCSL).
(100) Si veda, ad esempio, Sottocomissione sui diritti umani, Res. 2000/24, Role
of Universal or Extraterritorial Competence in Preventive Action against Impunity, 18
agosto 2000, UN Doc. E/CN.4/SUB.2/RES/2000/24; Commissione sui diritti umani,
Res. 2000/68, Impunity, 27 aprile 2000, UN Doc. E/CN.4/RES/2000/68; Commissione
sui diritti umani, Res. 2000/70, Impunity, 25 aprile 2001, UN Doc. E/CN.4/RES/2000/70.
(101) Sottocommissione sulla prevenzione della discriminazione e protezione del-
le minoranze, The Administration of Justice and the Human Rights of Detainees, Question
of the Impunity of Perpetrators of Human Rights Violations (Civil and Political), Revised
final report prepared by Mr. Joinet pursuant to Sub-Commission decision 1996/119, 2
ottobre 1997, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1; Commissione sui diritti umani,
Civil and political rights, including the questions of: independence of the judiciary, ad-
ministration of justice, impunity, the right to restitution, compensation and rehabilitation
for victims of gross violations of human rights and fundamental freedoms, Final report of
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sponsabilità penale per crimini di guerra e crimini contro l’umanità. An-
che la maggioranza della dottrina si è espressa in tal senso (102).
In merito alla prassi degli Stati, spunti interessanti per una rico-
struzione dei rapporti tra l’istituto dell’immunità e la repressione dei
crimini internazionali emergono, in particolare, dalle pronuncie del-
l’Audencia Nacional spagnola e dell’House of Lords nel caso Pinochet.
In relazione a questa vicenda, l’esame della questione delle immunità ha
un rilievo significativo ai fini della nostra indagine in quanto è stretta-
mente connesso al funzionamento del meccanismo repressivo contem-
plato nella Convenzione ONU contro la tortura del 1984 ed incentrato
sulla clausola aut dedere aut judicare.
La pronuncia dell’Audencia Nacional del 3 novembre 1998, con cui
si sollecitava il governo spagnolo a chiedere l’estradizione dell’ex
dittatore cileno all’Inghilterra, paese in cui in quel momento lo stesso
si trovava, afferma in modo chiaro che:
“ [...] Es indiscutible que los jefes de Estado en funciones gozan de
esta inmunidad por la misma razón que el Estado extranjero goza de
inmunidad soberana para actos de gobierno de naturaleza no privada. La
situación es muy distinta, sin embargo, con respecto a ex jefes de Estado.
El Derecho Internacional no obliga a su protección, y por los mismos
principios aplicables a la doctrina del Acto de Estado, que no se extiende
the Special rapporteur, Mr. M. Cherif Bassiouni, submitted in accordance with Commission
res. 1999/33, 18 gennaio 2000, UN Doc. E/CN.4/2000/62.
(102) A questo proposito si veda, in particolare, GRAVEN, Principes fondamentaux
d’un Code répressif des Crimes contre la Paix et la Sécurité de l’Humanité, in Revue de droit
international, de sciences diplomatiques et politiques, 1950, p. 42 ss.; SPERDUTI, L’individuo
nel diritto internazionale, Milano, 1950, p. 176; SOTTILE, The Problem of the Creation of
an International Criminal Court, Geneva, 1951; GLASER, Introduction à l’Etude du Droit
International Pénal, Paris, 1954, p. 12 e p. 70 ss.; FORLATI PICCHIO, La sanzione nel diritto
internazionale, Padova, 1974, p. 41, nota 72 e p. 257, nota 184; WENGLER, Public Inter-
national Law, Paradoxes of a Legal Order, in Recueil des Cours de l’Académie de droit
international, 1977-V, p. 9 ss., p. 24 ; LATTANZI, Garanzie dei diritti dell’uomo nel diritto
internazionale generale, Milano, 1983, p. 357; WATTS, The legal position in international
law of Heads of States, Heads of Governments and Foreign Ministers, in Recueil des Cours
de l’Académie de droit international, 1994-III, p. 9 ss., p. 84 e pp. 111-112; BIANCHI,
Denying State Immunity to Violations of Human Rights, in Austrian Journal of Public and
International Law, 1994, p. 299 ss. Sul punto si veda anche Joint Separate Opinion of Judges
Higgins, Kooijmans and Buergenthal, nel caso deciso dalla Corte internazionale di giustizia
relativo al Mandato d’arresto dell’11 aprile 2000 (Repubblica democratica del Congo c.
Belgio), sentenza del 14 febbraio 2002, in ICJ Reports 2002, p. 3 ss., par. 85.
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a los crímenes bajo el derecho internacional. En este sentido, todo el
Derecho Penal Internacional moderno rechaza, sea expresamente o im-
plícita pero claramente, las defensas basadas en doctrinas de actos
oficiales y en inmunidades de jefes de Estado o similares”.
In Inghilterra, la House of Lords ha avuto occasione, a sua volta, di
pronunciarsi sulla specifica questione dell’immunità funzionale dalla
giurisdizione straniera degli ex Capi di Stato in seguito alla valutazione
della legittimità del mandato d’arresto internazionale che aveva colpito
l’ex dittatore cileno, come primo passo per l’espletamento della pro-
cedura di estradizione richiesta dalle autorità spagnole. In due pronun-
ce, la prima del 25 novembre 1998 (103), successivamente annulla-
ta (104), e la seconda del 24 marzo 1999 (105), i Lords hanno
affermato, pur se con motivazioni diverse e limitatamente al crimine di
tortura, che nessuna immunità funzionale è riconosciuta agli ex Capi di
Stato per la commissione di tale crimine.
Per quanto riguarda gli argomenti utilizzati per negare l’immunità
essi furono sostanzialmente due. Secondo il primo, ammettere l’opera-
tività del regime dell’immunità funzionale equivarrebbe di fatto ad
annullare l’operatività della Convenzione contro la tortura, in conside-
razione della circostanza che essa rende perseguibili solo gli atti di
(103) House of Lords, Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the
Metropolis and Others, Ex Parte Pinochet (On Appeal from a Divisional Court of the
Queen’s Bench Division); Regina v. Evans and Another and the Commissioner of Police
for the Metropolis and Others, Ex Parte Pinochet (On Appeal from a Divisional Court of
the Queen’s Bench Division), sentenza del 25 novembre 1998, in Human Rights Law
Journal, 1998, p. 419 ss.
(104) House of Lords, In Re Pinochet, Oral Judgment: 17 December 1998,
Reasons: 15 January 1999, in Human Rights Law Journal, 1998, p. 443 ss.
(105) House of Lords, Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the
Metropolis and Others, Ex Parte Pinochet; Regina v. Evans and Another and the Com-
missioner of Police for the Metropolis and Others, Ex Parte Pinochet (On Appeal from a
Divisional Court of the Queen’s Bench Division), sentenza del 24 marzo 1999, in Human
Rights Law Journal, 1999, p. 61 ss. Il principio in parola è stato ribadito anche in una
risposta resa dal Secretary of State for the Home Department, Jack Straw, ad una
interrogazione parlamentare: “[...] the principle of universal jurisdiction in respect of
very serious crimes such as torture is now established as, too, is the principle that former
heads of state are not immune from a process for such alleged crimes” [HC Debs., vol.
345, col. 585: 2 March 2000], in British Yearbook of International Law, Oxford, 2001,
p. 588.
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tortura “ufficiali”, cioè atti che coinciderebbero esattamente con la
fattispecie oggetto della norma internazionale sull’immunità degli
individui-organi per atti compiuti nell’esercizio di funzioni ufficia-
li (106). Inoltre, qualora si riconoscesse l’immunità — è questa la
seconda argomentazione — si perverrebbe ad esimere da responsabilità
rispetto alla commissione di atti di tortura proprio coloro alla cui
decisione la commissione di tali atti risulta riconducibile (107).
Tuttavia, questo ragionamento è poco rilevante ai fini della nostra
indagine, la quale è tesa a verificare se l’osservanza dell’obbligo di
judicare possa essere ostacolata dalla norma sull’immunità, mentre
l’eccezione all’immunità funzionale degli ex Capi di Stato è accettata da
parte della maggioranza Lords solo nell’ambito dell’operatività di un
particolare regime convenzionale, che si distingue da altri regimi
convenzionali presi in esame e conteneti la clausola aut dedere aut
judicare, per il fatto di dare rilievo alla posizione ufficiale dell’individuo
nella definizione del crimine.
Di maggiore interesse è invece l’opinione espressa da Lord Saville
of Newdigate, il quale ha sostenuto che l’immunità non potesse essere
fatta valere in ragione del fatto che ad essere messa in gioco fosse
l’applicazione della clausola aut dedere aut judicare, contenuta nella
Convenzione contro la tortura (108).
Interessante è anche l’affermazione, da parte di altri Lords (109),
della non invocabilità dell’immunità funzionale in relazione al crimine
di tortura in quanto si tratterebbe della violazione di una norma
(106) In questa direzione le opinioni della maggioranza: opinione di Lord
Browne-Wilkinson, in Human Rights Law Journal, 1999, p. 61 ss.; opinione di Lord
Saville of Newdigate, idem, p. 96 ss.; opinione di Lord Millet, idem, p. 97 ss.; opinione
di Lord Phillips of Worth Matravers, idem, p. 102 ss.
(107) Per quest’ultima considerazione, si veda ancora l’opinione di Lord
Browne-Wilkinson, cit.; nel medesimo senso anche l’opinione di Lord Hope of
Craighead, in Human Rights Law Journal, 1999, p. 78 ss.
(108) Opinione di Lord Saville de Newdigate, cit.: “Each state party has agreed
that the other state parties can exercise jurisdiction over alleged official torturers found
within their territories, by extraditing them or referring them to their own appropriate
authorities for prosecution; and thus to my mind can hardly simultaneously claim an
immunity from extradition or prosecution that is necessarily based on the official
nature of the alleged torture”.
(109) Tale collegamento tende ad essere effettuato nelle opinioni di Lord
Browne-Wilkinson, cit.; di Lord Hope of Craighead, cit.; di Lord Millet, cit.
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internazionale generale a carattere cogente. In questa ottica, il discorso
della non invocabilità dell’immunità funzionale da parte degli ex Capi
di Stato potrebbe essere esteso, in via analogica, anche alla commissio-
ne di altri crimini internazionali. Argomemtazioni simili sono state,
infatti, usate dai giudici spagnoli nel caso Scilingo (110) e dai giudici
messicani nel caso Miguel Cavallo (111).
Anche l’Institut de Droit International, nella risoluzione su Immun-
ities from Jurisdiction and Execution of Heads of States and of Gov-
ernment in International Law, adottata nella sessione di Vancouver del
2001, ha affermato che gli ex Capi di Stato e di Governo, sebbene godano
dell’immunità riguardo agli atti posti in essere nell’esercizio delle loro
funzioni ufficiali, possono essere perseguiti e giudicati “when the acts
alleged constitute a crime under international law” (art. 13, par. 2).
Tuttavia, come è noto, in base al diritto consuetudinario, alcuni
organi statali, segnatamente i Capi di Stato e di Governo e i Ministri
degli Affari esteri, accanto all’immunità funzionale, limitatamente al
periodo in cui sono in carica, beneficiano anche delle immunità spet-
tanti agli agenti diplomatici (c.d. immunità personali).
Nella sentenza 24 marzo 1999, nel caso Pinochet, alcuni giudici
della House of Lords hanno affermato che se Pinochet fosse stato
ancora il Capo di Stato del Cile avrebbe goduto delle immunità
personali spettanti ai Capi di Stato in carica secondo il diritto interna-
zionale generale (112). Le immunità personali garantite ai Capi di Stato
in carica sono state ribadite anche in altri casi, ad opera di diverse
giurisdizioni nazionali (113). Pertanto, la norma sull’immunità personale
(110) Sentencia del Tribunal Constitucional de España ante el Recurso de amparo
interpuesto por Adolfo Scilingo, 16 luglio 2001, disponibile su http://www.derechos.org/
nizkor/arg/espana/TC16jul01.html.
(111) Corte Suprema de Justicia de la Nacíon, Ricardo Miguel Cavallo (Amparo
en revisión 140/2002), sentenza dell’11 giugno 2003, cit.
(112) Opinion of Lord Phillips of Worth Matraves, in International Legal Ma-
terials, 1999, p. 653 ss.; Opinion of Lord Hutton, idem, p. 637 ss.; Opinion of Lord
Millet, idem, p. 644 ss.
(113) Si vedano per la Spagna, Audiencia Nacional (Sala de lo Penal), Fidel
Castro, ordinanza del 4 marzo 1999, n. 1999/2723; per la Francia, Cour de Cassation,
Gaddafi, sentenza del 13 marzo 2001, in International Law Reports, 2004, p. 490 ss.; per
il Belgio, Affaire Sharon et consorts (N° P.02.1139.F), Cour de Cassation — Section
Française — 2e Chambre, 12 février 2003, disponibile su http://www.cass.be/juris/
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dalla giurisdizione penale straniera dei Capi di Stato e di Governo e dei
Ministri degli Affari esteri non incontrerebbe alcun limite in relazione alla
necessità di reprimere i crimini internazionali. Soltanto allo scadere del
suo incarico, l’individuo-organo interessato sarebbe nuovamente sog-
getto alla giurisdizione dello Stato che voglia esercitare la sua competenza
in relazione alla repressione di un determinato crimine (114), ricordando
che in questa circostanza l’interessato non gode neanche dell’immunità
funzionale. Naturalmente, gli Stati potrebbero stabilire, per via conven-
zionale, una deroga alle immunità personali per consentire una efficace
repressione dei crimini internazionali anche per il periodo in cui
l’individuo-organo è in carica.
Lo stato del diritto in materia di immunità, così come ricostruito in
base all’esame, pur rapido, della prassi, è stato messo in discussione
dalla Corte internazionale di giustizia, nel caso relativo al Mandato
d’arresto dell’11 aprile 2000 (115).
La Corte, infatti, ha affermato — senza fare distinzioni tra immu-
nità funizonali e immunità personali — che un Ministro o un ex
Ministro degli Affari esteri, una volta cessata la sua funzione, può essere
processato dai tribunali interni di uno Stato straniero, a condizione che
questi siano competenti in base al diritto internazionale, in relazione
agli atti compiuti nel periodo precedente o successivo allo svolgimento
della sua funzione, oppure in relazione agli atti compiuti durante lo
svolgimento della sua funzione a titolo privato (par. 61). La Corte ha
sottolineato, inoltre, che queste norme sono valide anche per i Capi di
Stato e di Governo in carica e per quelli che hanno cessato la loro
funzione. Sarebbero pertanto esclusi dal dictum della Corte gli atti posti
in essere dall’individuo-organo nello svolgimento delle sue funzioni e
concretatisi in crimini internazionali. In particolare, la Corte ha sotto-
jucf.htm; per gli Stati Uniti, United States District Court, Eastern District of New York,
LaFontant v. Aristide, 844 F.Supp. 128 (1994), 27 gennaio 1994; United States District
Court, Southern District of New York, Tachiona v. Mugabe, 169 F.Supp.2d 259 (2001),
30 ottobre 2001, e United States Court of Appeals, Seventh Circuit, Wei Ye v. Jiang
Zemin, 383 F.3d 205 (2004), 8 settembre 2004.
(114) Si veda, Institut de Droit international, Resolution on the Immunity from
Jurisdiction of the State and the Persons Who Act on Behalf of the State in case of
International Crimes (Session of Naples 2009), Art. III, par. 2.
(115) Corte internazionale di giustizia, Mandato d’arresto dell’11 aprile 2000
(Repubblica democratica del Congo c. Belgio), sentenza del 14 febbraio 2002, cit.
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lineato che le diverse convenzioni internazionali che esigono dagli Stati
contraenti che sia stabilita la loro competenza in relazione a determinati
crimini non incidono sul godimento delle immunità in base al diritto
internazionale consuetudinario (par. 59).
La sentenza Yerodia rivela come il riconoscimento dell’immunità
degli individui-organo in carica sospettati di aver commesso dei crimini
internazionali sia una questione estremamente delicata, data la difficoltà
di conciliare due interessi che hanno a priori la stessa legittimità: da un
lato, il buon funzionamento delle relazioni internazionali e, dall’altro lato,
la lotta contro l’impunità dei responsabili di tali crimini. Da parte sua,
la Corte ha proceduto ad effettuare una ponderazione tra tali interessi,
privilegiando la tutela del buon funzionamento delle relazioni interna-
zionali. Infatti, il motivo che ha spinto la Corte ad affermare che l’emis-
sione e la diffusione di un mandato di arresto internazionale nei confronti
di un Ministro degli Esteri viola l’immunità è legato al fatto che esso
costituirebbe un ostacolo concreto al libero esercizio delle funzioni uf-
ficiali dell’organo, in quanto ne impedirebbe la libertà di circolazione
all’estero.
Vista nell’ottica delle convenzioni oggetto della nostra indagine, l’af-
fermazione della regola sull’immunità assoluta degli individui-organo
dalla giurisdizione penale straniera condiziona l’operatività della clausola
aut dedere aut judicare, in particolare l’adempimento da parte di uno Stato
contraente dell’obbligo di giudicare. Infatti, la regola sull’immunità dalla
giurisdizione penale copre non soltanto la fase giudiziaria del procedi-
mento penale, ma l’insieme delle misure coercitive di procedura penale
adottate dalle autorità competenti dello Stato del foro nei confronti del-
l’organo straniero sospettato di aver commesso un crimine (116).
Senza dubbio, la sentenza Yerodia, quale tentativo di cristallizza-
(116) La Corte internazionale di giustizia ha avuto modo di precisare, infatti, nel
caso relative a Certe questioni concernenti l’assistenza giudiziaria in materia penale
(Gibuti c. Francia), sentenza del 4 giugno 2008 (in ICJ Reports 2008, p. 177 ss.), che
“The determining factor in assessing whether or not there has been an attack on the
immunity of the Head of State lies in the subjection of the latter to a constraining act
of authority” (par. 170). Applicando questo criterio, lo Stato del foro può quindi
adottare misure non obbligatorie nei confronti dell’individuo-organo, ad esempio, la
richiesta di testimoniare, al fine di condurre un’indagine che definisca il coinvolgimento
dell’organo nella commissione di un dato crimine.
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zione del diritto internazionale generale in relazione alle immunità degli
organi stranieri da parte della più alta giurisdizione delle Nazioni
Unite (117), rischia di influenzare la prassi degli Stati in senso più re-
strittivo rispetto al passato (118). Più di recente, la Corte internazionale
di giustizia ha avuto modo di sottolineare che questa giurisprudenza va
intesa nel senso che l’invocabilità dell’immunità dalla giurisdizione stra-
niera di un organo statale non è condizionata neanche dal fatto che quel-
l’organo sia accusato di crimini che siano contrari a norme cogenti (119).
(117) In materia, tuttavia, sono state espresse posizioni dissenzienti da parte di
una minoranza di giudici. In particolare, il giudice Al-Khasawneh afferma che: “While,
admittedly, the readiness of States and municipal courts to admit of exceptions is still
at a very nebulous stage of development, the situation is much more fluid than the
Judgment suggests. I believe that the move towards greater personal accountability
represents a higher norm than the rules on immunity and should prevail over the latter.
In consequence, I am unable to join the majority view” (Mandato d’arresto dell’11 aprile
2000 (Repubblica democratica del Congo c. Belgio), Dissenting Opinion of Judge
Al-Khasawneh, par. 8). In termini nettamente contrari all’esistenza di una norma
consuetudinaria in materia di immunità personali dei Ministri degli Affari esteri si è
espresso invece il giudice ad hoc Van den Wyngaert, il quale parla tutt’al più di
“international comity” (Mandato d’arresto dell’11 aprile 2000 (Repubblica democratica
del Congo c. Belgio), Dissenting Opinion of Judge Van den Wyngaert, par. 39).
(118) Si veda, ad esempio, il caso Rumsfeld in Francia. In data 25 ottobre 2007,
alcune organizzazioni non governative hanno presentato una istanza al Procuratore
della Repubblica contro Rumsfeld per atti di tortura (il testo dell’istanza è disponibile
su http://www.fidh.org/IMG/pdf/plainteFINALE25oct07.pdf). Rumsfeld, ex Segretario
di Stato alla Difesa degli USA, al momento dell’istanza si trovava in Francia. Il
Procuratore della Repubblica, Jean-Claude Marin, in data 16 novembre 2007, rispon-
dendo alle ONG ha affermato che “[l]es services du Ministère des Affaires Etrangères
ont ainsi indiqué qu’en application des règles du droit international coutumier consa-
crés par la Cour Internationale de Justice, l’immunité de juridiction pénale des chefs
d’Etat, de gouvernement et des ministres des affaires étrangères subsistait, après la
cessation de leurs fonctions, pour les actes accomplis à titre officiel, et qu’en tant
qu’ancien secrétaire à la défense, Monsieur Rumsfeld devrait bénéficier, par extension,
de la même immunité, pour les actes accomplis dans l’exercice de ses fonctions” (il
testo della lettera del Procuratore della Repubblica è disponibile su http://
www.fidh.org/IMG/pdf/reponseproc23nov07.pdf). Si deve tuttavia sottolineare che in
questo caso le immunità non vengono riconosciute ad un ex Capo di Stato o di
Governo o ad un ex Ministro degli Affari Esteri, soli organi statali a cui la Corte
internazionale di giustizia sembra riconoscerle sulla base del diritto consuetudinario.
(119) Cfr. Corte internazionale di giustizia, Immunità giurisdizionali dello Stato
(Germania c. Italia: intervento della Grecia), sentenza del 3 febbraio 2012, par. 95: “In
Arrest Warrant, the Court held, albeit without express reference to the concept of jus
cogens, that the fact that a Minister for Foreign Affairs was accused of criminal
ESERCIZIO DELL’AZIONE PENALE 139
Alla luce di quanto detto, rimane da constatare che l’applicazione
della clausola aut dedere aut judicare, per la parte in cui lo Stato deve
adempiere all’obbligo di giudicare, può essere condizionata al rispetto
da parte dell’autorità giudiziaria delle immunità riconosciute dal diritto
internazionale generale agli organi statali stranieri, fatta salva l’ipotesi
in cui non sia il trattato a derogarvi espressamente, come nel citato caso
della Convenzione ONU contro la tortura del 1984.
7. Individuazione di criteri oggettivi che fungano da parametro di
verifica dell’adempimento da parte dello Stato del foro dell’obbligo di
judicare.
Come abbiamo visto, dalla clausola aut dedere aut judicare sorge
sempre per gli Stati un obbligo di giudicare, sebbene il modello di
clausola accolto in ciascuna convenzione condizioni il momento a
partire dal quale un tale obbligo sorge in capo allo Stati nel cui
territorio si trova l’autore presunto del crimine. Lo Stato del foro
risponde nei confronti degli altri Stati contraenti per l’eventuale ina-
dempienza a questo obbligo. Si pone pertanto il problema di come
definire in modo oggettivo l’eventuale inadempienza dello Stato del
foro.
Sembra possibile individuare almeno due criteri in base ai quali
accertare l’inadempienza di uno Stato verso il suo obbligo di judicare:
“difetto di volontà” (“unwilligness”) e “incapacità” (“incapacity”) dello
Stato di giudicare. L’accertamento dell’inadempienza è comunque un
processo che va determinato caso per caso.
In relazione al difetto di volontà dello Stato, si deve precisare che
esso si verifica non solo quando lo Stato del foro sceglie di non
perseguire l’autore presunto del crimine per difendere un proprio
interesse, in quanto, ad esempio, ha direttamente o indirettamente
contribuito alla commissione di quel dato crimine. Il criterio copre
anche quelle situazioni che potrebbero, in astratto, essere accettabili,
violations of rules which undoubtedly possess the character of jus cogens did not
deprive the Democratic Republic of the Congo of the entitlement which it possessed as
a matter of customary international law to demand immunity on his behalf (Arrest
Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of Congo v. Belgium), Judgment,
I.C.J. Reports 2002, p. 3, paras. 58 and 78)”.
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come il fatto che la copertura dei responsabili di un crimine sia dovuta
alla necessità di non creare ulteriori tensioni in una società che esce da
un conflitto: questo è il caso tipico che si può manifestare in relazione
ai crimini internazionali, con la concessione, ad esempio, di una
amnistia.
Per attribuire allo Stato un difetto di volontà nel giudicare i
responsabili di un crimine, non è sufficiente che singoli individui
abbiano cercato di coprire i presunti criminali sottraendoli alla loro
responsabilità penale, occorre che la condotta dei singoli individui sia
attribuita allo Stato.
Il difetto di volontà dello Stato del foro si potrebbe manifestare
almeno in tre distinte ipotesi: a) quando vi è l’intento di proteggere la
persona responsabile del crimine; b) quando l’esercizio dell’azione
penale subisce un ritardo ingiustificato; c) quando il procedimento è
condotto in modo non indipendente o imparziale o è condotto in modo
tale da essere incompatibile con il fine di assicurare la persona interes-
sata alla giustizia. La causa tipica di queste condotte è la possibile
interferenza del potere esecutivo con lo svolgimento delle indagini e
con l’azione dei giudici.
In merito alla prima ipotesi, ad esempio, la mancata apertura di un
procedimento penale contro i responsabili dell’attentato di Lockerbie
da parte delle autorità libiche può essere qualificato come un caso di
difetto di volontà delle autorità competenti dello Stato del foro nel
perseguire i responsabili dell’attentato, nonostante il governo libico
avesse espresso più volte, ufficialmente, la sua intenzione di esercitare
l’azione penale.
Il riferimento al ritardo ingiustificato è, invece, presente in diverse
convenzioni oggetto della nostra indagine, sotto la formula “without
undue delay” (120). La Commissione di diritto internazionale, nel
(120) Es. art. 10 Convenzione sulla protezione fisica di materiale nucleare del
1979; art. 14 Convenzione per la sicurezza del personale delle Nazioni Unite ed
associato del 1994; art. 8 Convenzione sulla soppressione degli attentati terroristici con
esplosivo del 1997; art. 10 Convenzione per la soppressione del finanziamento del
terrorismo del 1999; art. 11 Convenzione per la soppressione degli atti di terrorismo
nucleare del 2005; art. 7 Convenzione europea sul terrorismo del 1977 e art. 18, par.
1, Convenzione europea di prevenzione del terrorismo del 2005; art. 8, par. 4,
Convenzione OUA sulla prevenzione e la lotta al terrorismo del 1999.
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Commentario alla Convenzione sulla prevenzione e punizione dei
crimini contro le persone internazionalmente protette del 1973, affer-
mava che “the phrase ‘without undue delay’ has been added in order
that the actual implementation of the obligation may not be frustrated
by unjustifiably allowing the passing of time; at the same time the
phrase seeks to censure that the alleged offender will not be kept in
preventive custody beyond what is reasonable and fair, thus streng-
thening in that specific instance the general obligation laid down in
article 8” (121). Tuttavia, un ritardo ingiustificato non si verifica solo
nella ipotesi in cui l’azione penale stenti a partire, ma anche nel caso
in cui un procedimento penale già avviato subisca dei ritardi nel suo
ordinario svolgimento rispetto a quanto accade per altri procedimenti
penali la cui complessità è comparabile e a cui la legge garantisce
tempi certi nello svolgimento delle differenti fasi. Sembra ragionevole
trarre questa considerazione dal testo di quelle convenzioni che
affermano che lo judicare deve avvenire “in the same manner as in the
case of any ordinary offence of a serious nature under the law of that
State” (122).
In merito alla mancanza di indipendenza o di imparzialità nella
conduzione dell’azione penale, sembra comunque difficile configurare
obblighi specifici a carico degli Stati tesi ad assicurare l’autonomia nel
potere giudiziario dal potere esecutivo (123). Diversa è invece l’ipotesi
(121) Commissione di diritto internazionale, Report of the International Law
Commission on the work of its twenty-fourth session, 2 May - 7 July 1972, Official
Records of the General Assembly, Twenty-seventh session, Supplement No.10, UN
Doc. A/8710/Rev.1.
(122) Es. art. 7 Convenzione dell’Aja del 1970; art. 7 Convenzione di Montreal
del 1971; art. 8, par. 1, Convenzione sulla presa di ostaggi del 1979; art. 7 Convenzione
europea contro il terrorismo del 1977, art. 7, par. 2 Convenzione ONU sulla tortura del
1984; art. 10 Convenzione SUA del 1988; art. 12 Convenzione ONU sui mercenari del
1989; art. 8, par. 1, Convenzione sulla soppressione degli attentati terroristici con
esplosivo del 1997 (in cui l’espressione “serious nature” è sostituita con “grave nature”,
senza che ciò comporti alcuna sostanziale differenza).
(123) Si noti che esistono delle c.d. linee guida formulate nell’ambito delle
Nazioni Unite e dirette agli Stati, tese a salvaguardare l’indipendenza di procuratori e
giudici, la loro formazione professionale e il loro status giuridico: Basic Principles on the
Independence of the Judiciary (Adopted by the Seventh United Nations Congress on the
Prevention of Crime and the Treatment of Offenders held at Milan from 26 August to
6 September 1985); Guidelines on the Role of Prosecutors (Adopted by the Eighth
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estrema in cui l’indipendenza e l’imparzialità sono assenti a causa della
complicità delle autorità giudiziarie nella perpetrazione dei crimi-
ni (124). In questa circostanza, infatti, è evidente che lo Stato viola il
suo obbligo di judicare per motivi di opportunità, in quanto coinvolto
nella perpetrazione del crimine.
Le ipotesi su indicate possono anche coesistere, come ha dimo-
strato la Commissione internazione di inchiesta sul Darfur nell’accer-
tare il difetto di volontà del Sudan nel perseguire i crimini perpetrati
nella regione del Darfur: “The Sudanese justice system [...] has been
significantly weakened during the last decade. Restrictive laws that
grant broad powers to the executive particularly undermined the
effectiveness of the judiciary. In fact, many of the laws in force in
Sudan today contravene basic human rights standards. The Sudanese
criminal laws do not adequately proscribe war crimes and crimes
against humanity such as those carried out in Darfur and the Criminal
Procedure Code contains provisions that prevent the effective pros-
ecution of these acts. In addition, many victims informed the
Commission that they had little confidence in the impartiality of the
Sudanese justice system and its ability to bring to justice the per-
petrators of the serious crimes committed in Darfur. In any event,
many feared reprisals if they resorted to the national justice sy-
stem” (125).
Una ulteriore ipotesi in cui il difetto di volontà può manifestarsi è
quella in cui lo Stato del foro, senza avere la finalità di proteggere
l’autore presunto del crimine, per altre ragioni, scelga di non esercitare
la propria giurisdizione pur desiderando che il soggetto venga perse-
United Nations Congress on the Prevention of Crime and the Treatment of Offenders,
Havana, Cuba, 27 August to 7 September 1990).
(124) In tal senso sono da richiamare le parole del Report of the Commission for
Historical Clarification del Guatemala (1999), il quale sottolinea che “by tolerating or
participating directly in impunity, which concealed the most fundamental violation of
human rights, the judiciary became functionally in operative with respect to its role of
protecting the individual from the State, and is lost all credibility as guarantor of an
effective legal system. This allowed impunity to become one of the most important
mechanisms for generating and maintaining a climate of terror”.
(125) Report of the International Commission of Inquiry on Darfur to the United
Nations Secretary-General, Pursuant to Security Council Resolution 1564 of 18 Septem-
ber 2004, Geneva, 25 gennaio 2005, par. 586.
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guito da un altro Stato competente (c.d. teoria dell’inattività) (126). In
questa ipotesi, lo Stato del foro viola il suo obbligo di judicare perché
soltanto in presenza di una domanda di estradizione e al suo accogli-
mento esso risulta libero dal vincolo convenzionale. Tutt’al più, sembra
ragionevole ritenere che lo Stato che non voglia giudicare, in assenza di
domande di estradizione, possa sollecitare altri Stati a richiedere l’in-
dividuo; tuttavia, questa attività dovrà essere svolta in un lasso di tempo
che non pregiudichi la portata dell’obbligo di conferire il caso alle
proprie autorità competenti “without undue delay”.
L’altro criterio individuato è quello della “incapacità” dello Stato a
giudicare. L’ipotesi si realizza quando vi sia una situazione di totale o
sostanziale collasso ovvero una indisponibilità del sistema giudiziario
interno dello Stato del foro. Un esempio limite è quello degli Stati falliti,
quale è oggi la Somalia, in cui l’apparato statale è praticamente scomparso
o ciò che ne rimane non permette di far sì che alcuna indagine possa essere
svolta o alcun processo possa essere celebrato davanti ad una corte sta-
tale. Un ulteriore esempio può essere rappresentato da una situazione di
guerra civile che si collochi nell’ambito di una regione specifica dello
Stato, come è accaduto nella regione sudanese del Darfur (127). Ma vi
sono anche casi meno estremi, quali la incapacità dello Stato del foro di
raccogliere prove, ascoltare e proteggere testimoni, celebrare i processi
in strutture adeguate che permettano il sereno svolgimento del giudizio.
Non può invece essere configurato come incapacità dello Stato il non
garantire all’imputato un equo processo.
L’indisponibilità del sistema giudiziario interno si risolve invece nel
fatto che la legislazione dello Stato del foro non conferisce alle giuri-
sdizioni nazionali le competenze necessarie ad attivare l’azione penale
(126) La c.d. teoria dell’inattività è stata accolta, ad esempio, dalla Corte penale
internazionale e ricondotta nelle ipotesi di “difetto di volontà” ai sensi dell’art. 17 dello
Statuto di Roma. Si veda, Corte penale internazionale (Camera preliminare II),
Prosecutor v. Katanga et al., ICC-01/04-01/07, Reasons for the Oral Decision on the
Motion Challenging the Admissibility of the Case (Article 19 of the Statute), 16 giugno
2009, par. 77.
(127) Report of the International Commission of Inquiry on Darfur to the United
Nations Secretary-General, Pursuant to Security Council Resolution 1564 of 18 Septem-
ber 2004, cit., par. 185. La Commissione di inchiesta nel descrivere l’attività di elementi
armati nella regione parla di come essi “have taken advantage of the total collapse of
law and order”.
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o ne ostacola l’esercizio, disattendendo quell’obbligo che nelle conven-
zioni oggetto della nostra indagine è espresso generalmente con la
formula “shall take measures as may be necessary to establish its
jurisdiction over the offences” (128).
Sezione II
L’ESTRADIZIONE
8. Quadro introduttivo sulle norme in materia di estradizione contenu-
te nelle convenzioni oggetto di indagine.
Il funzionamento del meccanismo repressivo fondato sulla clausola
aut dedere aut judicare è condizionato dall’estensione della facoltà degli
Stati di rifiutare l’estradizione. In questa sezione si procederà, pertanto,
all’esame dei principali impedimenti che possono sorgere nella conces-
sione dell’estradizione.
Si rammenti che la portata di questi impedimenti condizionerà la
decisione dello Stato richiesto e che in caso di rifiuto dell’estradizione
esso dovrà ottemperare all’obbligo di judicare, qualunque sia il modello
della clausola aut dedere aut judicare accolto nella convenzione di
riferimento.
A titolo preliminare, è tuttavia opportuno mettere in rilievo il
quadro giuridico entro il quale l’istituto dell’estradizione trova la sua
disciplina di riferimento.
Poiché il diritto internazionale generale non prescrive, salvo poche
eccezioni, norme che regolano le procedure di estradizione, general-
mente, gli Stati richiedono che tali procedure siano regolate da appositi
trattati. È in ragione di ciò che, in modo pragmatico, tutte le conven-
zioni oggetto della nostra indagine dettano norme che facilitano il
(128) Ibidem, par. 451: “Furthermore, the Sudanese criminal laws do not
adequately proscribe war crimes and crimes against humanity. Also the 1991 Criminal
Procedure Code contains provisions that prevent the effective prosecution of these
acts. The law provides wide powers to the executive and grants immunity from
prosecution to many state agents. To illustrate some of these problems, the provisions
of the National Security Forces Act of 1999, are presented below as an example”.
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ricorso all’estradizione. In particolare, tali convenzioni prospettano tre
situazioni per le quali si indicano le relative norme che devono disci-
plinare le procedure di estradizione: a) le convenzioni modificano i
trattati di estradizione esistenti tra gli Stati parti e creano uno specifico
obbligo di inserire nei futuri accordi di estradizione una norma che
consideri estradabili i crimini convenzionali (obbligo de contrahendo);
b) le convenzioni costituiscono esse stesse una base giuridica valida per
l’estradizione in assenza di un trattato di estradizione tra le parti; c) le
convenzioni sono una garanzia dell’impegno all’uso dell’istituto dell’e-
stradizione nei rapporti reciproci nel caso in cui né lo Stato richiesto né
lo Stato richiedente, in base alle proprie legislazioni interne, prevedano
l’esistenza di un trattato di estradizione per lo svolgimento delle
procedure di estradizione. A titolo esemplificativo si può citare l’art. 8
della Convenzione dell’Aja contro la cattura illecita di aeromobili del
1970:
“1. The offence shall be deemed to be included as an extraditable
offence in any extradition treaty existing between Contracting States.
Contracting States undertake to include the offence as an extraditable
offence in every extradition treaty to be concluded between them.
2. If a Contracting State which makes extradition conditional on the
existence of a treaty receives a request for extradition from another
Contracting State with which it has no extradition treaty, it may at its
option consider this Convention as the legal basis for extradition in
respect of the offence. Extradition shall be subject to the other conditions
provided by the law of the requested State.
3. Contracting States which do not make extradition conditional on
the existence of a treaty shall recognize the offence as an extraditable
offence between themselves subject to the conditions provided by the law
of the requested State. [...]”.
In base all’art. 8, par. 1, la modifica dei trattati di estradizione
esistenti tra gli Stati parti, e lo specifico obbligo de contrahendo, si
fonda sul fatto che i crimini contenuti nelle convenzioni vengono
definiti come reati estradabili. Il modello, che corrisponde alla tecnica
ben nota di modificare un trattato precedente tra alcune delle parti
attraverso la conclusione di un trattato successivo, ha il vantaggio di
sopperire ad alcune carenze presenti nei trattati di estradizione —
bilaterali o multilaterali — in vigore. Questa tecnica evita così che lo
Stato contraente la convenzione debba rinegoziare i trattati di estradi-
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zione di cui è parte per includervi i reati non originariamente contem-
plati. In questa ipotesi, l’estradizione sarà regolamentata dal trattato di
estradizione che vincola gli Stati interessati, sia nel senso che l’estradi-
zione debba essere concessa ogniqualvolta così prevede il trattato di
estradizione sia nel senso che le cause sulla base delle quali si può
legittimamente rifiutare l’estradizione sono solo quelle richiamate dal
trattato di estradizione ed, eventualmente, indicate dalla stessa conven-
zione di riferimento. Si deve, tuttavia, sottolineare che qualora una
convenzione rinvia ad un trattato di estradizione che impone un
obbligo di estradare, ciò non vuol dire che la convenzione stessa si
ponga ad ulteriore garanzia dell’esecuzione di tale obbligo. Tale obbli-
go di estradare non sorge, infatti, in ragione dell’esistenza della clausola
aut dedere aut judicare, ma sorge nell’ambito di un altro regime
convenzionale a cui le convenzioni oggetto di esame fanno un mero
rinvio.
Dunque, nell’ambito delle convenzioni che adottano il modello aut
dedere aut judicare, lo Stato richiesto non ha nessun obbligo di estra-
dare; esso, in presenza di una domanda di estradizione, rimane sempre
libero di optare per l’esercizio dell’azione penale. Tuttavia, qualora
decida in tal senso, tale Stato si renderà responsabile della violazione
dell’eventuale obbligo di estradare che è presente nel solo trattato di
estradizione che lo lega allo Stato richiedente. Nell’ambito delle con-
venzioni che adottano il modello primo dedere secundo judicare, invece,
la prospettiva alla luce della quale valutare la questione è differente.
Infatti, tali convenzioni impongono, esse stesse, un obbligo di estradare
che può essere disatteso, alle sole condizioni previste nelle convenzioni
stesse. Tuttavia, qualora lo Stato richiesto decida, in conformità alla
convenzione, di esercitare l’azione penale, esso si renderà responsabile
della violazione dell’eventuale obbligo di estradare presente nel trattato
di estradizione che lo lega allo Stato richiedente.
L’art. 8, par. 2, offre, invece, agli Stati che necessitano di un
trattato di estradizione per concedere la stessa di utilizzare la conven-
zione come base giuridica valida a questo fine. In questa ipotesi, lo
Stato richiesto ha il diritto di considerare come cause legittime di rifiuto
dell’estradizione, oltre a quelle elencate nella convenzione di riferimen-
to, anche quelle elencate dalla propria legislazione nazionale.
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L’art. 8, par. 3, disciplina, infine, le situazioni in cui né lo Stato
richiesto né lo Stato richiedente hanno bisogno di un trattato di
estradizione per intraprendere una procedura di estradizione. L’estra-
dizione è possibile sulla base della sola legge nazionale dello Stato
richiesto e alle condizioni in essa elencate. La norma pertanto offre la
garanzia dell’impegno all’utilizzazione dell’istituto dell’estradizione nei
rapporti reciproci tra gli Stati contraenti e offre allo Stato richiedente
la garanzia che lo Stato richiesto applichi in buona fede la propria
legislazione in materia di estradizione.
Alla luce delle norme sopra richiamate, si deve sottolineare che lo
Stato richiesto ha il dovere di esaminare in buona fede la domanda di
estradizione proveniente da uno Stato contraente. Ciò vuol dire che lo
Stato richiesto deve fondare la sua scelta di rifiutare l’estradizione su
una decisione non arbitraria. Pertanto, l’estradizione stessa deve essere
accordata quando tutte le condizioni per la sua concessione siano
rispettate dallo Stato richiedente, qualunque sia la base giuridica
adottata per l’espletamento delle procedure di estradizione. Questo
sempre che lo Stato richiesto non manifesti la volontà di esercitare la
propria giurisdizione nei confronti dell’autore presunto del crimine.
Da ultimo, si deve rilevare che, generalmente, le convenzioni che
accolgono il modello aut dedere aut judicare, per favorire il ricorso alle
procedure di estradizione da parte degli Stati che, in base alla conven-
zione, possono vantare un titolo di giurisdizione valido, fanno ricorso
ad una finzione giuridica, che stabilisce, come nell’art. 8, par. 4, della
citata Convenzione dell’Aja del 1970 che: “The offence shall be treated,
for the purpose of extradition between Contracting States, as if it had
been committed not only in the place in which it occurred but also in
the territories of the States required to establish their jurisdiction in
accordance with Article 4, paragraph 1”. Tale finzione è necessaria per
permettere agli Stati richiedenti di soddisfare il criterio, imposto in
alcuni trattati di estradizione o nelle legislazioni interne, in base al quale
il crimine deve essere commesso nel territorio dello Stato richiedente
perché possa essere avanzata una domanda di estradizione.
9. I limiti classici posti all’estradizione.
Le convenzioni oggetto della nostra indagine, nell’includere la
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clausola aut dedere aut judicare, hanno attribuito all’istituto dell’estra-
dizione un rilievo particolare nel sistema di cooperazione internazio-
nale teso a reprimere i maggiori crimini transnazionali e i crimini
internazionali. Tuttavia, il funzionamento del regime di estradizione,
come si è accennato, può subire dei condizionamenti. Questi condi-
zionamenti, che sono inerenti al tipo di infrazione per la quale si chiede
l’estradizione, hanno distinto da sempre l’istituto e sono tesi a tutelare
la sovranità e gli interessi dello Stato estradante. Generalmente, ogni
legislazione nazionale ne stabilisce il contenuto e la portata e molti di
essi sono riconosciuti anche nelle convenzioni oggetto della nostra
indagine, sia perché richiamati direttamente nel testo convenzionale, sia
perché quest’ultimo rinvia alle legislazioni interne. Ma condizionamenti
al funzionamento del regime di estradizione derivano anche da consi-
derazioni di ordine umanitario inerenti alla tutela della condizione
dell’individuo oggetto della domanda di estradizione.
Tuttavia, è bene ricordare che, qualora sorgano impedimenti all’e-
stradizione del soggetto richiesto, lo Stato del foro dovrà esercitare
l’azione penale nei confronti dell’autore presunto del crimine, in
ottemperanza ad una applicazione in buona fede della clausola aut
dedere aut judicare.
9.1. I limiti inerenti al tipo di infrazione.
La procedura di estradizione è tradizionalmente condizionata dalla
regola della specialità, dalla regola della doppia previsione del reato e
dalla regola del ne bis in idem.
La prima regola menzionata, quella della “specialità”, prescrive
che l’estradando possa essere processato esclusivamente per i reati per
i quali è stata chiesta l’estradizione e non può essere sottoposto a
procedimenti penali per reati non indicati nella domanda di estradi-
zione. Oltre che in molti trattati bilaterali, la regola è presente nei
principali trattati di estradizione conclusi a livello regionale, quali ad
esempio l’art. 14 Convenzione europea di estradizione del 1957 e l’art.
13 Convenzione interamericana sull’estradizione del 1981, nonché
l’art. 14 del Trattato tipo sull’estradizione proposto dalle Nazioni
Unite del 1990.
Al principio è riconosciuta natura consuetudinaria. In tal senso
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si è espressa, ad esempio, la Corte Suprema dell’India nel caso
Lahoria (129). Il caso concerneva Daya Singh Lahoria estradato per
reati di terrorismo dagli Stati Uniti in India, sulla base del trattato
bilaterale di estradizione che legava i due paesi. Tuttavia, il soggetto,
una volta giunto in India, era stato incriminato anche per atti terrori-
stici che non figuravano nell’atto di estradizione. La Corte Suprema, a
cui il soggetto si era rivolto in qualità di giudice d’appello, ha, tra
l’altro, affermato che “when a person is extradited for a particular
crime, he can be tried for only that crime. If the requesting State deems
it desirable to try the extradited fugitive for some other crime commit-
ted before his extradition, the fugitive has to be brought to the status
quo ante, in the sense that he has to be returned first to the State which
granted the extradition and a fresh extradition has to be requested for
the latter crime”.
La regola della “doppia previsione del reato” prescrive, invece, che
l’estradizione possa essere rifiutata qualora la condotta oggetto della
richiesta di estradizione non sia considerata reato ai sensi della legge
interna dello Stato richiesto (130). Generalmente questo non significa
che l’infrazione debba essere individuata nei suoi elementi costitutivi in
modo identico nella legislazione dello Stato richiesto e in quella dello
Stato richiedente. In relazione ai trattati oggetto della nostra indagine,
tale aspettativa potrebbe altrimenti essere assicurata solo nei casi in cui
gli elementi definitori della fattispecie criminale fossero precisati a
livello convenzionale (131).
(129) Supreme Court of India, Daya Singh Lahoria v. Union of India and Others,
17 aprile 2001, in International Law Reports, 2004, p. 530 ss.
(130) A volte, nei trattati di estradizione o nell’ambito delle legislazioni nazio-
nali, l’applicazione della regola della doppia previsione di reato può essere soggetta alla
condizione che il reato per il quale sia richiesta l’estradizione sia punibile nello Stato
richiedente con un minimo di pena quantificato a seconda del testo normativo che si
prende a riferimento.
(131) Si veda, ad esempio, la nozione di infrazioni gravi contenute nelle
Convenzioni di Ginevra del 1949; la nozione di tortura contenuta nella Convenzione
ONU del 1984; la nozione di attentati terroristi con esplosivo contenuta nella Con-
venzione del 1997 in materia; la nozione di finanziamento al terrorismo contenuta nella
Convenzione del 1999 in materia; la nozione di atti di terrorismo nucleare contenuta
nella Convenzione del 2005 in materia la nazione di mercenarismo contenuta nella
Convenzione OUA contro i mercenari del 1977.
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Nei casi in cui, invece, la convenzione non dà una nozione precisa
della fattispecie criminale, come accade, ad esempio, nella gran parte
delle convenzioni contro il terrorismo, bisogna rivolgere l’attenzione
alle legislazioni interne di ciascuno Stato contraente. Questo significa
naturalmente che una perfetta identità di fattispecie è quasi impossibile
da riscontrare. Pertanto, in questi casi, la regola della doppia previsione
del reato deve trovare una applicazione non formalistica, non legata alla
descrizione semantica del reato.
La prassi seguita dagli Stati, come espressa nell’art. 2, par. 2, del
Trattato tipo sull’estradizione proposto dalle Nazioni Unite, è che nel
determinare se un crimine è sanzionato da entrambe le leggi penali
nazionali non debba importare se: “a) The laws of the Parties place the
acts or omissions constituting the offence within the same category of
offence or denominate the offence by the same terminology”; b) Under
the laws of the Parties the constituent elements of the offence differ, it
being understood that the totality of the acts or omissions as presented
by the requesting State shall be taken into account”.
La regola della doppia previsione del reato viene esplicitamente
indicata in alcune delle più recenti convenzioni oggetto della nostra
indagine. In particolare, si veda l’art. 16, par. 1, della Convenzione
contro la criminalità organizzata transnazionale del 2000 e l’art. 24, par.
1, lett. a, della Convenzione europea sul cybercrime del 2001. Mentre in
altre convenzioni si afferma più genericamente che l’estradizione è
concessa alle condizioni previste dalle legislazioni nazionali (132).
Infine, la regola del “ne bis in idem”, che abbiamo avuto già modo
di esaminare nella prospettiva dell’adempimento dell’obbligo di judi-
care (133), prescrive che l’estradizione debba essere rifiutata quando la
persona richiesta sia stata condannata, assolta o graziata, o abbia
scontato una pena inflittagli dallo Stato richiesto per gli stessi atti per
i quali l’estradizione è stata domandata. La regola, di cui si era
riscontrato il carattere non consuetudinario, è applicabile solo nel caso
(132) Es. art. 9, par. 2, della Convenzione sulla soppressione degli attentati
terroristici con esplosivo del 1997; art. 11, par. 2, della Convenzione sulla soppressione
del finanziamento del terrorismo del 1999; art. 13, par. 2, della Convenzione sulla
repressione degli atti di terrorismo nucleare del 2005.
(133) Si veda supra Sezione I, paragrafo 4.
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in cui la legislazione dello Stato richiesto la preveda. Tra le convenzioni
oggetto della nostra indagine solo la Convenzione OUA sulla preven-
zione e repressione del terrorismo del 1999 fa espresso riferimento al ne
bis in idem come motivo per escludere l’estradizione (134). La Con-
venzione unica sugli stupefacenti del 1961 richiama invece la regola
nell’ambito delle norme che regolano l’esercizio della giurisdizio-
ne (135). Rimane da constatare che, qualora lo Stato del foro dovesse
invocare la regola ne bis in idem per rifiutare di accogliere una
domanda di estradizione, è ragionevole ritenere che l’operatività della
regola invocata vada ad incidere in maniera ostativa anche sul rispetto
dell’obbligo di giudicare contemplato dalla clausola aut dedere aut
judicare.
9.1.1. Il divieto di estradizione per i propri cittadini.
La nazionalità dell’autore presunto del crimine è considerata tra-
dizionalmente motivo legittimo per rifiutare una domanda di estradi-
zione qualora l’individuo sia cittadino dello Stato richiesto (136). La
giustificazione di ciò risiede essenzialmente nella rilevanza che ciascuno
Stato riserva all’esercizio del potere coercitivo sui propri cittadini, in
quanto espressione della propria sovranità (137). Alcuni Stati, infatti,
hanno attribuito al divieto di estradizione dei propri cittadini il rango
di norma costituzionale (138).
(134) Art. 8, par. 3, della citata convenzione.
(135) Art. 36, par. 2, lett. a) iv), della citata convenzione.
(136) SHEARER, Extradition in International Law, Manchester, 1971, pp. 94-132;
BASSIOUNI, International Extradition: United States Law and Practice, IV ed., Dobbs
Ferry, N.Y, 2002, pp. 682-689.
(137) DEEN-RACSMÁNY, Active Personality and Non-extradition of Nationals in
International Criminal Law at Dawn of the Twenty-first Century. Adapting Key Func-
tions of Nationality to the Requirements of International Criminal Justice, Leiden, 2007,
https://openaccess.leidenuniv.nl/handle/1887/12098, p. 7 ss.
(138) Questo è il caso, per esempio, di Austria, Brasile, Salvador, Georgia,
Moldova, Romania, Federazione russa, Turkmenistan, Ucraina. Tuttavia, si deve
osservare che tale eccezione all’estradizione subisce un affievolimento nell’ambito dei
processi di integrazione sovranazionali, come nel caso dell’Unione europea (v. Mandato
d’arresto europeo), o di un alto grado di integrazione giuridica tra Stati, come nel caso
degli Stati del Commonwealth (art. 16, par. 2, b, del London Scheme for Extradition
within the Commonwealth). In particolare, in merito all’applicazione del principio in
parola nei rapporti tra Stati membri dell’Unione europea, si veda DEEN-RACSMÁNY,
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Gli ostacoli che può porre la regola del divieto di estradizione dei
propri cittadini al funzionamento delle convenzioni che contengono la
clausola aut dedere aut judicare è illustrato chiaramente dalla vicenda
del più volte citato caso Lockerbie, nel quale la Libia poté invocare la
propria Costituzione, che impediva l’estradizione dei cittadini libici,
per fondare il proprio rifiuto alle richieste di estradizione avanzate da
Stati Uniti e Regno Unito nei confronti di due suoi cittadini sospettati
di essere coinvolti nell’attentato terroristico.
Un altro caso emblematico è quello che ha coinvolto Alberto
Fujimori, ex Presidente del Perù, rifugiatosi in Giappone nel
2000 (139). Il caso riguardava, peraltro, l’estradizione di un individuo
con doppia cittadinanza, infatti, nel dicembre del 2000, il governo
nipponico aveva confermato che Fujimori era in possesso della nazio-
nalità giapponese (140). Quando nel settembre 2001, la Corte Suprema
peruviana incriminò formalmente Fujimori del massacro di Barrios
Altos del 1991 e del massacro di La Cantuta del 1992 (141), ed emise
un mandato d’arresto internazionale, il Perù inoltrò una domanda di
estradizione al Giappone. La richiesta di estradizione si fondava su due
argomentazioni: la cittadinanza peruviana dell’ex Presidente doveva
considerarsi prevalente sulla nazionalità nipponica; il Giappone aveva
l’obbligo di estradare o giudicare il soggetto in quanto sospettato di
aver commesso crimini contro l’umanità (142).
Il Giappone ha sempre posto un rifiuto all’estradizione, invocando
BLEKXTOON, The Decline of the Nationality Exception in European Extradition?, in
European Journal of Crime Criminal Law and Criminal Justice, 2005, p. 317 ss.
(139) All’epoca del suo arrivo in Giappone, Fujimori era ancora formalmente
Presidente del Perù. Egli si dimise dalla carica immediatamente dopo.
(140) La nascita di Fujimori, nel 1938 in Perù, era stata registrata dai genitori
giapponesi presso il consolato giapponese del paese latinoamericano. Il Giappone,
tuttavia, riconosceva la doppia nazionalità di Fujimori, in quanto, benché la legge sulla
nazionalità, emendata nel 1984 e nel 1993, prevedesse che una persona titolare di due
nazionalità dovesse optare per una sola di esse, la stessa non si poteva applicare al caso
di specie, essendo Fujimori in possesso della doppia nazionalità da prima del 1984.
(141) In precedenza, il 27 agosto 2001, il Congresso peruviano aveva già dichiarato
Fujimori responsabile di crimini contro l’umanità e gli aveva tolto l’immunità.
(142) Diplomatic note requesting the extradition of former president Alberto
Fujimori (Unofficial Translation), Note RE (GAB) 6/33, Lima, July 29, 2003, dispo-
nibile su http://www.rree.gob.pe/portal/enlaces.nsf/99b5606eaa69f90005256d750055
fd88/6f6b8fddfd02efab05256e8a005eea48?OpenDocument.
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la norma del proprio diritto interno che vieta l’estradizione di cittadini
nipponici, salvo che ciò non sia sancito da un trattato di estradizio-
ne (143). Infatti, a quella data, non esisteva nessun trattato di estradi-
zione tra Giappone e Perù.
Si noti, che le autorità peruviane avevano inoltrato la domanda di
estradizione anche sulla base della Convenzione ONU contro la tortura
del 1984. Infatti, in una tale ipotesi, pur in assenza di un trattato di
estradizione tra i due paesi, la convenzione poteva essere considerata
come base giuridica valida per l’estradizione, alla luce dell’art. 8, par.
2 (144). Sul punto, le autorità competenti nipponiche non hanno mai
dato una risposta ufficiale, giacché la questione veniva considerata
risolta sulla base del rifiuto dell’estradizione per il motivo della nazio-
nalità dell’estradando. Si deve comunque sottolineare che i fatti impu-
tati a Fujimori erano avvenuti in una data precedente all’entrata in
vigore per il Giappone della Convenzione del 1984 (la ratifica giappo-
nese è del 29 giugno 1999) e quindi quest’ultimo avrebbe potuto
rifiutare l’estradizione adducendo anche questa motivazione (145).
Un problema che si pone in merito al funzionamento del divieto in
esame è legato al fatto di stabilire quale sia la data a partire dalla quale
l’individuo oggetto di una domanda di estradizione debba essere
considerato cittadino dello Stato richiesto perché quest’ultimo possa
legittimamente apporre un rifiuto. Le convenzioni in esame, che pur
prevedono in determinati casi il divieto di estradizione sulla base della
(143) Art. 2, della Legge sull’estradizione (Law No. 68 of 1953, as amended by
Law No. 163 of 1954, Law No. 86 of 1964, Law No. 70 of 1978, Law No. 89 of 1993 and
Law No. 84 of 2004), disponibile su http://www.moj.go.jp/ENGLISH/information/loe-
01.html. Si veda anche le dichiarazioni del Ministro degli Affari esteri giapponese nelle
conferenze stampa del 7 settembre 2001 (disponibile su http://www.mofa.go.jp/
announce/press/2001/9/907.html#5) e del 14 settembre 2001 (disponibile su http://
www.mofa.go.jp/announce/press/2001/9/914.html#3).
(144) In tal senso, si veda, DÜKER, The Extradition of Nationals: Comments on
the Extradition Request for Alberto Fujimori, in German Law Journal, 2003, p. 1165 ss.,
pp. 1172-1174.
(145) Fujimori lasciò il Giappone nel novembre 2005, trovando un nuovo,
sebbene momentaneo, rifugio in Cile. Quest’ultimo Stato, infine, dopo una lunga fase
giudiziaria conclusasi con una pronuncia della Suprema Corte de Justicia (Caso sobre
la extradición pasiva de Alberto Fujimori Fujimori, Rol Nº 3744-07, sentenza del 21
settembre 2007), ha accolto la domanda di estradizione del Perù.
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nazionalità, e gli stessi trattati multilaterali o bilaterali di estradizione
non affrontano la questione.
Sul punto è difficile trovare una prassi univoca, in quanto, come
messo in rilievo in dottrina, esistono distinte posizioni tra gli Sta-
ti (146). Una parte della prassi statale ritiene che la nazionalità debba
essere in possesso dell’individuo oggetto di un procedimento di estra-
dizione al momento della domanda di estradizione (147). Altri Stati
considerano, invece, la data della commissione del crimine quale
momento materiale per la determinazione della nazionalità (148).
Infine, nell’ipotesi in cui la qualità di cittadino sia accertata soltanto fra
la decisione e la data prevista per la consegna, è generalmente ammesso
che lo Stato richiesto possa avvalersi della disposizione sul divieto di
estradizione dei propri cittadini (149).
Una prassi tendenzialmente uniforme si registra, invece, nel caso in
cui l’individuo non abbia la cittadinanza dello Stato richiesto né al
tempo in cui è stato commesso il crimine né quando è stata inoltrata la
domanda di estradizione, bensì l’acquisti in un momento successivo. In
questa ipotesi l’eccezione che si basa sulla nazionalità non viene
applicata (150).
(146) DEEN-RACSMÁNY, A New Passport to Impunity? Non-Extradition of Nat-
uralized Citizens versus Criminal Justice, in Journal of International Criminal Justice,
2004, p. 761 ss.
(147) Si veda, ad esempio, Grecia, Court of Thrace, In re D.G.D. [1933], in Annual
Digest and Reports of Public International Law Cases, Years 1933-1934, p. 335; Ungheria,
Extradition (Czechoslovak Request), Resolution of the Minister of Justice of Hungary (No.
25659/1926), in Annual Digest and Reports of Public International Law Cases, Years
1925-1926, p. 303; Svizzera, Tribunale federale, In re Del Porto, 6 marzo 1931, in Annual
Digest and Reports of Public International Law Cases, Years 1931-1932, p. 307 ss.; per la
prassi dei Paesi Bassi si veda SWART, Extradition, in Swart, Klip (eds.), International
Criminal Law in the Netherlands, Freiburg im Breisgau, 1997, p. 85 ss., p. 107.
(148) Francia, Court of Appeals of Aix-en-Provance, In re A, 15 marzo 1951, in
International Law Reports, 1951, p. 324; Israele, District Court of Jerusalem, Attorney
General of Israel v. Azen, decisione non pubblicata ma richiamata in GOULDMAN,
Extradition from Israel, in Michigan Yearbook of International Legal Studies, 1983, p.
173 ss., p. 197; Canada, Court of Appeal for Ontario, Re Federal Republic of Germany
and Rauca, 12 aprile 1983, in International Law Reports, 1992, p. 278.
(149) In tal senso, si veda l’art. 6, par. 1, lett. c, della Convenzione europea di
estradizione.
(150) In tal senso, si veda, la giurisprudenza tedesca: Federal Supreme Court,
Austro-German Extradition Case, 18 gennaio 1956, in International Law Reports, 1956,
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Dunque, la prassi in materia non permette di determinare la prova
dell’esistenza di una consuetudine internazionale che indichi la data a
partire dalla quale l’individuo oggetto di una richiesta di estradizione
debba possedere la cittadinanza dello Stato richiesto perché la doman-
da possa essere legittimamente rifiutata. Inoltre, va notato come la
prassi sia soggetta a significativi mutamenti a seconda che gli Stati siano
nella posizione di Stati richiedenti o di Stati richiesti (151).
Si noti, infine, che la regola che stabilisce la possibilità della non
estradizione dei propri cittadini, nell’ambito di alcui regimi convenzio-
nali, è estesa anche ai residenti permanenti nello Stato richiesto (152).
Tuttavia, quest’estensione della portata del divieto di estradizione non
ha alcun riscontro nel diritto consuetudinario.
Il divieto di estradizione dei propri cittadini, inteso come estendi-
bile anche ai residenti permanenti, potrebbe comportare delle disfun-
zioni al corretto funzionamento dei sistemi convenzionali di coopera-
zione in materia penale oggetto del nostro esame (153), sebbene lo
Stato richiesto che non estradi in ragione della nazionalità dell’accusato
p. 364; Federal Constitutional Court, Austrian Nationality Case, 9 novembre 1955, in
International Law Reports, 1955, p. 430; Federal Supreme Court, In re Feiner, 18
gennaio 1956, in International Law Reports, 1956, p. 367. Per la giurisprudenza
statunitense, si veda: United States District Court, Eastern District of New York, Ryan
v. United States, 360 F. Supp. 264 (EDNY 1973), 24 aprile 1973; United States District
Court, Eastern District of New York, United States v. Ryan, 360 F. Supp. 265 (EDNY
1973), 24 aprile 1973.
(151) Ad esempio, questa posizione ambivalente emerge dalla prassi degli Stati
Uniti. Sul punto si veda, in particolare WHITEMAN, Digest of International Law, vol. 6,
Washington, 1968, pp. 869-870.
(152) Si veda la clausola 15, par. 3, lett. a), del London Scheme for Extradition
within the Commonwealth del 2002 (“[a] request for extradition may be refused on the
basis that the person sought is a national or permanent resident of the requested
country”) e l’art. 6, par. 1, lett. b, della Convenzione europea sull’estradizione (“Each
Contracting Party may, by a declaration made at the time of signature or of deposit of
its instrument of ratification or accession, define as far as it is concerned the term
‘nationals’ within the meaning of this Convention”).
(153) Una parte della dottrina (POUTIERS, L’extradition des auteurs d’infractions
internationales, in Ascensio, Decaux, Pellet (dir.), Droit international pénal, Paris, 2000,
p. 933 ss., par. 25), riferendosi ai sistemi convenzionali di cooperazione in materia
penale che prevedono la clausola dell’eccezione della nazionalità come motivo di
esclusione dell’estradizione, parla di “solidarité mal placée”.
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abbia, in principio, l’obbligo di judicare (154). Si potrebbe presentare,
infatti, il caso in cui un soggetto residente permanente in uno Stato, ma
che ha commesso un crimine in uno Stato terzo, non sia estradato verso
quest’ultimo Stato in ragione dell’applicazione estensiva dell’eccezione
della nazionalità e, al contempo, il soggetto non possa essere giudicato
nello Stato di residenza in quanto il principio della nazionalità attiva, è
applicabile, in base al diritto interno, nei soli casi in cui gli individui
coinvolti abbiano la nazionalità dello Stato del foro (155), fatte salve le
ipotesi espressamente previste a livello convenzionale (156).
9.1.2. Il carattere “politico” di alcune infrazioni.
La regola che consente il rifiuto dell’estradizione per i reati politici
costituisce uno dei tradizionali limiti all’estradizione (157) ed è consa-
crata nella maggior parte dei trattati bilaterali e multilaterali di estra-
(154) A prescindere dai vincoli convenzionali, secondo una risoluzione dell’In-
stitut de Droit International, un tale obbligo avrebbe la natura di norma di diritto
internazionale generale; tuttavia, sempre secondo la risoluzione, se lo Stato rifiuta
l’estradizione deve processare il proprio cittadino: New problems of extradiction
(Session of Cambridge 1983), Article VII - The Extradition of Nationals.
(155) Tradizionalmente, l’applicazione del principio della nazionalità attiva anche
ai residenti permanenti è previsto in pochissimi ordinamenti (per i riferimenti normativi,
si veda DEEN-RACSMÁNY, The Nationality of the Offender and the Jurisdiction of the Inter-
national Criminal Court, in American Journal of International Law, 2001, p. 606 ss, p. 616,
nota 65). Tuttavia, dalla prassi emerge una tendenza ad applicare il citato principio
almeno ai casi riguardanti la repressione di taluni crimini internazionali (ad esempio, nelle
legislazioni di Australia, Belgio, Brasile e Regno Unito, citate in GAETA, Un’analisi del-
l’applicazione dei principi di territorialità e nazionalità attiva, in Cassese, Chiavario, De
Francesco, Problemi attuali della giustizia penale internazionale, Torino, 2005, p. 513 ss.,
p. 537). Sul punto, per approfondimenti, si veda DEEN-RACSMÁNY, Modernizing the Na-
tionality Exception: Is the Non-Extradition of Residents a Better Rule?, in Nordic Journal
of International Law, 2006, p. 29 ss.
(156) Cfr. Convenzione ONU sui mercenari del 1989 (art. 9, par. 1, lett. b);
Convenzione sulla criminalità transnazionale organizzata del 2000 (art. 15, par. 2, lett.
b); Convenzione per la soppressione degli atti di terrorismo nucleare del 2005 (art. 9,
par. 2, lett. c). Queste convenzioni estendono il principio della nazionalità attiva anche
agli apolidi, residenti permanenti dello Stato del foro.
(157) Si veda, la risoluzione dell’Institut de Droit International, Extradition
(Session d’Oxford 1880), in cui al punto 13 si afferma che “L’extradition ne peut avoir
lieu pour faits politiques”.
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dizione (158), nonché nella legislazione di diversi Stati (159). La regola
troverebbe la sua giustificazione non già nel fatto che i reati politici
siano meno gravi dei reati comuni, ma nel fatto che “[l]e crime
politique est, dans la plupart des cas, dirigé exclusivement contre la
constitution ou le gouvernement d’un peuple et d’un pays déter-
minés” (160); pertanto non essendo esso “un danger pour les autres
états” (161), non fa scattare il vincolo solidaristico tra Stati nella
repressione di un dato crimine.
Dunque, la connotazione di un reato come avente natura politica è
(158) In dottrina per una ricostruzione storica della nascita della regola in
esame, si veda VAN DEN WIJNGAERT, The Political Offence Exception to Extradition: The
Delicate Problem of Bilancing the Rights of the Individual and the International Public
Order, cit., in particolare, il Capitolo I; inoltre, si veda la recensione del citato volume
fatta da WISE in American Journal of Comparative Law, 1982, p. 362 ss.
(159) Per esempio, Argentina (s. 8(a) della Law No. 24.676 on International
Cooperation in Criminal Matters); Australia (s. 7(a) dell’Extradition Act 1988); Austria
(s. 14 della Law on Extradition and Mutual Legal Assistance); Bangladesh (s. 5(2)(a)
dell’Extradition Act 1974); Brasile (art. 5(LII) della Costituzione federale); Bosnia-
Erzegovina (s. 415(1)(e) del Codice di procedura penale del 2003); Bulgaria (s. 439B
del Codice di procedura penale); Canada (s. 46(1)(c) dell’Extradition Act 1999); Cina
(s. 8(c) della Extradition Law of 2000); Cipro (s. 6(1)(a) della Extradition of Fugitives
Law 1970); Danimarca (s. 5(1) dell’Extradition Act); Salvador (art. 28 della Costitu-
zione); Francia (s. 5(2) della Law of 10 March 1927); FYROM (art. 29, par. 3, della
Costituzione); Germania (s. 6(1) della Law on International Legal Assistance in
Criminal Matters del 1982); Georgia (art. 47, par. 3, della Costituzione); Ungheria (s.
5(b) dell’Act No. XXXVIII of 1996 on International Legal Assistance in Criminal
Matters); Indonesia (s. 5 dell’Act No. 1 of 1979 on Extradition); Italia (art. 10, par. 4,
della Costituzione); Kyrgyzstan (s. 433(1) del Codice di procedura penale); Lettonia (s.
490(1)(4) del Codice di procedura penale); Lituania (s. 9(3)(2) del Codice penale, come
in vigore dal 1° maggio 2003); Namibia (s. 5(1)(a) dell’Extradition Act 1996); Nuova
Zelanda (s. 7(a) dell’Extradition Act 1999); Norvegia (s. 5(1) della Extradition Law
1975); Perù (art. 37 della Costituzione); Portogallo (art. 33, par. 2, della Costituzione);
Romania (s. 9(1) della Law No. 296/2001 on Extradition); Slovacchia (s. 394(d) del
Codice di procedura penale); Slovenia (s. 530(2)(a) del Code of Criminal Procedure);
Spagna (s. 4(1) della Law No. 4/1985 on Passive Extradition); Svizzera (s. 3 della
Federal Law on International Legal Assistance in Criminal Matters); Siria (s. 24(a) del
Criminal Code); Thailandia (s. 12(3) dell’Extradition Act 1929); Tunisia (s. 313(1) del
Codice di procedura penale); Regno Unito (s. 6(1)(a) e Schedule 1, par. 1(2)(a),
dell’Extradition Act 1989); Zambia (s. 31(1)(a) dell’Extradition Act 1968).
(160) Institut de Droit International, De l’extradition des réfugiés politiques —
Avis de Bluntschli, in Annuaire de l’Institut de Droit International, vol. I, 1881-1882, p.
102 ss.
(161) BLUNTSCHLI, Le droit international codifié, Paris, 1895, p. 235.
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lasciata alla discrezione dello Stato richiesto e rispecchia inevitabilmen-
te l’ideologia politica di questo Stato (162). La discrezionalità è tanto
maggiore quanto a livello convenzionale non vi sia una definizione del
crimine per il quale sia possibile presentare una domanda di estradi-
zione. Questa realtà, ad esempio, emerge con tutta la sua problemati-
cità in relazione alle domande di estradizione che concernono gli atti di
terrorismo. Infatti, tutti i trattati internazionali e regionali contro il
terrorismo conclusi anteriormente alla Convenzione sugli attentati
terroristici con esplosivo del 1997 subordinano il regime di estradizione
ad ogni norma o pratica in uso nello Stato richiesto, ammettendo
pertanto l’eccezione del reato politico. È tuttavia necessario ricordare
che se queste convenzioni non depoliticizzano i reati ivi contemplati,
legittimando lo Stato richiesto a rifiutare l’estradizione, la clausola aut
dedere aut judicare impone comunque allo Stato richiesto di giudicare
l’autore presunto del crimine.
Un timido tentativo di restringere l’ambito di applicazione della
regola dell’eccezione del reato politico si è manifestato, in alcune
convenzioni in esame, con l’introduzione di una clausola riguardante
l’ambito di applicazione del regime di asilo territoriale. Tale clausola si
ritrova sia nella Convenzione sulla prevenzione e la punizione dei
crimini contro le persone internazionalmente protette del 1973 (art. 12)
sia nella Convenzione contro la presa di ostaggi del 1979 (art. 15) e così
dispone:
“The provisions of this Convention shall not affect the application of
the Treaties on Asylum, in force at the date of the adoption of this
Convention, as between the States which are parties to those Treaties; but
(162) Ad esempio, gli Stati Uniti e i suoi alleati durante il periodo della Guerra
fredda erano restii a perseguire o estradare coloro che dirottavano un aereo o un altro
mezzo di trasporto pubblico per fuggire dai regimi comunisti. Un episodio emblema-
tico fu il dirottamento in Germania, nella zona occupata dagli americani, di un aereo
cecoslovacco con a bordo 80 passeggeri, il 25 marzo 1950. Alla richiesta di estradizione
dei tre dirottatori avanzata dai cecoslovacchi al governo degli Stati Uniti, questi ultimi
risposero che “To surrender political offenders [...] is not a duty; but, on the contrary,
compliance with such a demand would be considered a dishonorable subserviency to
a foreign power, and an act meriting the reprobation of mankind” (Exchange of Notes
between Czechoslovakian Ministry of Foreign Affairs and American Embassy, Prague,
Mar. 30, 1950, and Apr. 6, 1950, riprodotto in WHITEMAN, Digest of International Law,
Washington, 1968, pp. 810-811).
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a State Party to this convention may not invoke those Treaties with
respect to another State Party to this Convention which is not a party to
those treaties” (163).
La norma, in effetti, fa riferimento a quei trattati che, a livello re-
gionale o bilaterale, siano stati conclusi per riconoscere l’istituto del-
l’“asilo territoriale” e regolarne l’applicazione. Un esempio è la Con-
venzione OSA sull’asilo territoriale del 1954, il cui art. IV fa espressa
menzione del divieto per lo Stato richiesto di esercitare il diritto di estra-
dizione quando, nella sua valutazione, ritenga che l’individuo sia ricer-
cato per reati politici o per reati comuni compiuti con fini politici (164).
In altre convenzioni che accolgono la clausola aut dedere aut
judicare sono state invece inserite norme specifiche che escludono dal
novero dei reati politici quelli indicati nel testo convenzionale. Questa
diversa modalità, che non lascia allo Stato una discrezionalità assoluta,
si spiega con la differente sensibilità della comunità internazionale
verso l’allarme sociale che determinati crimini provocherebbero, spin-
gendola a consolidare quel vincolo solidaristico che si costruisce attra-
verso gli strumenti di cooperazione internazionale di tipo repressivo
oggetto della nostra indagine. In tal senso si vedano, con specifico
riferimento all’estradizione: l’art. 1 della Convenzione europea per
repressione del terrorismo del 1977 (165); l’art. 9, par. 1, della Con-
venzione OUA sui mercenari del 1977; art. V della Convenzione OSA
(163) La norma citata è l’art. 15 della Convenzione contro la presa di ostaggi del
1979. Sul dibattito sviluppatosi in relazione alla redazione di detta clausola in sede di
lavori preparatori, si veda SHUBBER, The International Convention against the Taking of
Hostages, in British Yearbook of International Law, 1981, p. 205 ss., pp. 232-235.
(164) L’asilo territoriale, benché teso ad offrire una protezione dalle persecu-
zioni politiche, va nettamente distinto dal regime di protezione offerto dalla Conven-
zione di Ginevra sullo status dei rifugiati del 1951, su cui si veda infra paragrafo 11 di
questa Sezione.
(165) Il nuovo art. 1 modificato dal Protocollo di emendamento della Conven-
zione europea per la repressione del terrorismo del 2003 (non in vigore) indica come
fattispecie criminali non ascrivibili ai reati politici anche le fattispecie elencate in altre
convenzioni internazionali che prescrivono la clausola aut dedere aut judicare: Conven-
zione sulla prevenzione e la repressione dei reati contro le persone internazionalmente
protette, inclusi gli agenti diplomatici del 1973; Convenzione internazionale contro la
presa d’ostaggi del 1979; Convenzione sulla protezione fisica delle materie nucleari del
1980; Convenzione per la repressione di atti illeciti contro la sicurezza della navigazione
marittima del 1988; Convenzione internazionale per la repressione degli attentati
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sulle sparizioni forzate del 1994; l’art. 13, par. 1, della Convenzione
ONU sulle sparizioni forzate del 2006; l’art. 13 della nuova Conven-
zione sulla repressione degli atti illeciti diretti contro l’aviazione civile
internazionale del 2010 e l’art. XII del suo Protocollo complementare.
In termini più generali si esprime l’art. 3, par. 2, della Convenzione
OUA sul terrorismo del 1997, che dispone che i motivi politici “shall
not be a justifiable defence against a terrorist act”, lasciando intendere
che l’elemento politico non può essere tenuto in conto davanti alle
autorità interne dello Stato del foro sia che esse debbano judicare sia
che esse debbano decidere in merito ad una procedura di estradizione.
In altre convenzioni ancora l’esclusione della natura politica del
crimine è imposta come obbligo di adottare misure, e se del caso di
legiferare, per escludere ogni giustificazione di ordine politico in
relazione al dato crimine; si veda, ad esempio, l’art. 6 della Conven-
zione per la repressione dei finanziamenti al terrorismo del 1999; l’art.
5 della Convenzione per la repressione degli attentati terroristici con
esplosivo del 1997; l’art. 6 della Convenzione per la repressione degli
atti di terrorismo nucleare del 2005. Una posizione più ambigua è
adottata dalla Convenzione sul traffico illecito di stupefacenti e di
sostanze psicotrope del 1988, la quale spinge gli Stati a non riconosce-
re natura politica ai crimini convenzionali in relazione all’estradizio-
ne (166) e tuttavia prende atto che questa indicazione è “without
prejudice to the constitutional limitations and the fundamental dome-
stic law of the Parties” (167).
Da ultimo, la Convenzione europea sul cybercrime del 2001, all’art.
27, par. 4, lett. a, ammette la possibilità per uno Stato di rifiutare
l’estradizione per motivi politici, ma solo qualora tra lo Stato richie-
dente e lo Stato richiesto non vi sia un trattato di estradizione.
Anche il Progetto di Codice dei crimini contro la pace e la
sicurezza dell’umanità del 1996 escludeva che i crimini contemplati nel
terroristici con esplosivo del 1997; Convenzione internazionale per la repressione del
finanziamento del terrorismo del 1999.
(166) Art. 6, par. 6, Convenzione sul traffico illecito di stupefacenti e di sostanze
psicotrope del 1988.
(167) Art. 3, par. 10, Convenzione sul traffico illecito di stupefacenti e di
sostanze psicotrope del 1988.
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codice potessero essere qualificati come reati politici (168). In effetti,
un tale divieto emergerebbe già dalle quattro Convenzioni di Ginevra
del 1949, le quali non prevedono alcuna causa che giustifichi il rifiuto
di ottemperare all’obbligo di giudicare o estradare in relazione alle
gravi violazioni del diritto internazionale umanitario (169).
Secondo l’Institut de Droit International, la regola che consente il
rifiuto della estradizione per i reati politici costituirebbe una norma di
diritto internazionale consuetudinario applicabile anche nel silenzio dei
trattati di estradizione (170). Tuttavia, la prassi degli Stati sembra
andare in senso contrario (171). Infatti, salvo i casi nei quali gli Stati
abbiano assunto un obbligo convenzionale che escluda il carattere
politico in relazione ad una data infrazione (172), essi rimangono liberi
(168) In tal senso si veda il Memorandum présenté par le Secrétariat - Projet de
code des crimes contre la paix et la sécurité de l’humanité, 20 novembre 1950, UN Doc.
A/CN.4/39, paragrafi 45 e 161. Altri strumenti internazionali, pur a carattere non
vincolante, adottati dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite manifestano questa
marcata tendenza a non riconoscere i crimini internazionali come reati politici ai fini
dell’estradizione. Si veda, ad esempio, Principi di cooperazione internazionale in materia
di detenzione, arresto, estradizione e punizione delle persone colpevoli di crimini di guerra
e di crimini contro l’umanità (UN Doc. A/RES/3074 (XXVIII) del 3 Dicembre 1973),
dove si afferma che “States shall not take any legislative or other measures which may
be prejudicial to the international obligations they have assumed in regard to the
detection, arrest, extradition and punishment of persons guilty of war crimes and
crimes against humanity”. Si noti, inoltre, che il Protocollo aggiuntivo del 1975 alla
Convenzione europea sull’estradizione, esclude i crimini contro l’umanità, il genocidio,
le “gravi violazioni” delle Convenzioni di Ginevra del 1949 e i crimini di guerra
dall’ambito di applicazione della clausola dell’eccezione politica.
(169) Sul punto, si veda VAN DEN WIJNGAERT, The Political Offense Exception to
Extradition: The Delicate Problem of Balancing the Rights of the Individual and the
International Public Order, cit., p. 145.
(170) Institut de Droit International, Nouveaux problèmes en matière d’extradi-
tion (Session de Cambridge 1983).
(171) Nel senso che l’estradizione non viola alcuna norma internazionale che
farebbe divieto di estradare in relazione a reati politici, si veda ad esempio, Tokyo High
Court, State of Japon v. Mitsuyo Kono and Takao Kono, 30 marzo 1971, in International
Law Reports, 1980, p. 472 ss.
(172) Ad esempio, è interessante notare come gli Stati dell’ASEAN, nella Con-
venzione sulla mutua assistenza giudiziaria in materia penale del 2004, all’art. 3, par. 3,
lett. c), abbiano previsto che non debba essere considerato reato politico “an offence
within the scope of any international convention to which both the Requesting and
Requested Parties are parties to and which imposes on the Parties thereto an obligation either
to extradite or prosecute a person accused of the commission of that offence”.
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di determinare la propria scelta in merito ad una richiesta di estradi-
zione (173). Ad esempio, nel caso Steiner, la Corte marziale del Sudan,
davanti alla quale l’imputato era comparso in quanto accusato di essere
un mercenario, in seguito all’accoglimento di una richiesta di estradi-
zione inoltrata all’Uganda, tenne a precisare che la stessa, concessa in
relazione ad un reato politico, nel silenzio del trattato bilaterale di
estradizione, era da ricondurre ad una forma di cortesia internazionale
e non ad un obbligo di diritto internazionale consuetudinario (174).
10. L’estradizione e la dimensione procedurale dei diritti umani.
L’idea che le norme a tutela dei diritti umani debbano essere prese
in considerazione nell’ambito delle procedure di estradizione non è in
sé nuova. Infatti, i limiti tradizionali all’estradizione (siano essi conte-
nuti in trattati di estradizione o in leggi nazionali), esaminati nei
paragrafi precedenti, pur se generalmente previsti con il fine di tutelare
la sovranità dello Stato estradante, sono stati utilizzati spesso per
assicurare un certo livello di protezione dei diritti fondamentali dell’e-
stradando (175). Tuttavia, la questione della tutela dei diritti umani
nell’ambito delle procedure di estradizione ha avuto maggiore rilievo a
partire da due pronunce di organi di controllo di trattati sui diritti
umani. Nel caso Soering (176), la Corte europea dei diritti umani
affermò che il Regno Unito avrebbe violato l’art. 3 CEDU, nella parte
in cui vieta i trattamenti o le punizioni inumane o degradanti, se avesse
estradato il ricorrente negli Stati Uniti, dove rischiava la pena di morte.
Nel caso Ng (177), il Comitato dei diritti umani si trovò di fronte ad un
(173) Sul punto, si veda BERBER, Lehrbuch des Völkerrechts, vol. I, II ed.,
München, 1975, pp. 419 e 422.
(174) Sudan, Court Martial, In the Trial of F.E. Steiner [1971], in International
Law Reports, 1971, p. 478 ss. Si ricordi che all’epoca della pronuncia la Convenzione
OUA sull’eliminazione dei mercenari in Africa non era stata ancora negoziata.
(175) Si veda, ad esempio, circa la prassi sviluppatasi in relazione al principio di
specialità, lo studio di ZAÏRI, Le principe de la spécialité de l’extradition au regard des
droits de l’homme, Paris, 1992.
(176) Corte europea dei diritti umani, Soering c. Regnio Unito, ricorso n.
14038/88, sentenza del 7 luglio 1989.
(177) Comitato dei diritti umani, Ng v. Canada, comunicazione n. 469/1991,
osservazioni del 7 gennaio 1994, UN Doc. CCPR/C/49/D/469/1991.
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caso analogo e vietò l’estradizione in base all’art. 7 del Patto interna-
zionale sui diritti civili e politici.
I principi che emergono dalle citate pronunce, pur se non sono
stati enunciati nell’ambito di casi in cui era in questione l’applicazione
della clausola aut dedere aut judicare, sono comunque ritenuti applica-
bili all’esame di ogni domanda di estradizione, a prescindere dal regime
convenzionale nell’ambito del quale è formulata.
Il conflitto tra norme di trattati sui diritti umani e norme conven-
zionali che favoriscono l’estradizione ha suscitato un ampio dibattito in
dottrina e, in materia, si è sviluppata anche una rilevante prassi
statale (178), che sembra ammettere che l’obbligo di estradare debba
cedere nel caso in cui si sia in presenza di un rischio reale di violazione
dei diritti umani dell’estradando. Generalmente dall’esame di questa
prassi emerge che l’estradizione non viene concessa quando ad essere
coinvolti sono il diritto alla vita, il divieto di tortura e di altri trattamenti
crudeli, inumani o degradanti e il diritto ad un equo processo (179). A
supporto di questa prassi vanno menzionati anche i lavori dell’Institut
de Droit International (180), della International Law Association (181)
e della Association International de Droit Pénal (182).
(178) Ad esempio, si veda la seguente giurisprudenza camerunense con cui si è
negata l’estradizione di cittadini ruandesi, tra gli altri motivi, perché il Ruanda, Stato
richiedente, applicava all’epoca della richiesta la pena di morte: Cour d’Appel du Centre,
Ministère Public c. Augustin Ruzindana, Michel Bakuzakundi, Félicien Muberuka, Pasteur
Musabe, Jean Bosco Barayagwiza, Laurent Semanzi, Ferdinand Nahimana, Anatole Nsen-
giyumva, Télésphore Bizimungu, Jean Baptiste Butera, André Ntagerura et autres, Affaire
N° 615/COR, sentenza del 31 maggio 1996; Cour d’Appel du Centre, Ministère Public
c. Augustin Ruzindana, Jean Baptiste Butera, Félicien Muberuka, Pasteur Musabe, Jean
Bosco Barayagwiza, Michel Bakuzakundi, Télésphore Rimungu, Laurent Semanza, Affaire
N° 337/COR, sentenza del 21 febbraio 1997. Le autorità camerunensi, successivamente,
consegnarono i cittadini ruandesi accusati di atti di genocidio al TPIR.
(179) Si noti come gli organi di controllo dei trattati sui diritti umani abbiano
sottolineato che analoghe considerazioni non si applicano in relazione a tutti i diritti
protetti dai trattati in questione. Sarebbe, infatti, irrealistico ritenere che uno Stato
possa estradare (o espellere) un individuo solo verso quegli Stati che garantiscono in
modo pieno ed effettivo il godimento di tutti i diritti umani garantiti in tali trattati (si
veda in tal senso, ad esempio, Corte europea dei diritti umani, F. c. Regno Unito,
ricorso n. 17341/03, decisione sull’ammissibilità del 22 giugno 2004).
(180) Institut de Droit International, New problems of extradiction (Session of
Cambridge 1983), punto IV.
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Tuttavia, in prima approssimazione, è difficile immaginare un
conflitto tra le norme che regolano l’estradizione contenute nelle
convenzioni oggetto della nostra indagine e i trattati in materia di diritti
umani. Infatti, la clausola aut dedere aut judicare, imponendo l’obbligo
di judicare nel caso in cui non si proceda all’estradizione, fa sì che lo
Stato, in quanto parte sia alla convenzione che contiene la citata
clausola sia ad un dato trattato sui diritti umani, possa adempiere agli
obblighi derivanti da entrambi gli strumenti internazionali.
La clausola aut dedere aut judicare si configura così come una sorta
di clausola di coordinamento tra sistemi convenzionali con obblighi
potenzialmente confliggenti. Infatti, lo Stato che non può estradare
rimane comunque nell’obbligo di giudicare. Nella realtà si può verifi-
care, tuttavia, un caso limite, in cui lo Stato richiesto, dopo aver già
valutato l’opportunità di judicare un autore presunto del crimine, ed
averne escluso la possibilità per le più svariate ragioni, si trovi ad optare
per l’estradizione. La valutazione nel merito della domanda di estradi-
zione pervenutagli da un altro Stato può però comportare che essa sia
respinta per motivi inerenti alla salvaguardia dei diritti umani dell’in-
dividuo interessato. In questa circostanza particolare si crea una di-
sfunzione nella applicazione delle convenzioni che contengono la clau-
sola aut dedere aut judicare.
Ciò sarebbe evitabile solo in presenza di norme convenzionali che
prendano in considerazione gli obblighi degli Stati in materia di diritti
umani. In tal senso, parte della dottrina ha prospettato che una tale
funzione potesse essere svolta, alla luce di una interpretazione evolu-
tiva, dalle clausole convenzionali che prescrivono per gli autori presunti
del crimine un “fair treatement” nell’ambito dei procedimenti che li
(181) International Law Association (Committee on Extradition and Human
Rights), relatori DUGARD e VAN DEN WYNGAERT, First Report (in Report of the Sixty Sixth
Conference, Buenos Aires - 1994); Second Report (in Report of the Sixty Seventh Con-
ference, Heskinki - 1996); Third Report (in Report of the Sixty Eighth Conference, Taipei
- 1998).
(182) Association Internationale de Droit Pénal, XXVème Congrès internationale
de Droit pénal (Rio de Janeiro - 1994): Les mouvements de réforme de la procédure pénale
et la protection des Droits de l’homme, in Revue Internationale de Droit Pénal, 1995, p.
67 ss.
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riguardano (183). Tuttavia, dal tenore di queste norme si evince che
l’obbligo dell’eventuale salvaguardia dei diritti a cui si fa riferimento è
quello che incombe sull’ordinamento dello Stato del foro nell’ambito
del quale si svolgerà il procedimento penale.
Un modello convenzionale che delinea in modo chiaro il rapporto
tra la clausola aut dedere aut judicare e l’obbligo della tutela dei diritti
umani è rappresentato dalla Convenzione sulla repressione degli atti di
terrorismo nucleare del 2005, la quale prevede, all’art. 12, che “Any
person who is taken into custody or regarding whom any other measures
are taken or proceedings are carried out pursuant to this Convention shall
be guaranteed fair treatment, including enjoyment of all rights and guar-
antees in conformity with the law of the State in the territory of which
that person is present and applicable provisions of international law,
including international law of human rights”. Una tale norma, come si
può notare dal dato testuale, non contempla solo l’ipotesi di tutela dei
diritti umani nell’ambito dei procedimenti penali, ma, più in generale, in
relazione all’adozione da parte dello Stato del foro di “any other meas-
ures” intraprese contro un autore presunto del crimine, lasciando in-
tendere che la tutela dei diritti umani debba essere garantita anche in
relazione ad ogni misura adottata nell’ambito di una procedura di estra-
dizione.
In tutti i casi in cui una tale clausola non è prevista, va da sé che lo
Stato richiesto estradando violerà l’obbligo internazionale di tutela dei
diritti umani dell’estradando, incorrendo nella responsabilità interna-
zionale per atti illeciti.
Una clausola di portata più limitata, in relazione alla tutela dei diritti
umani dell’estradando è, invece, contenuta in quelle convenzioni che,
criminalizzando un determinato comportamento, considerato grave in
ragione del fatto che intacca la dignità umana in quanto tale, prevedono
che l’estradizione debba essere rifiutata nel caso in cui nello Stato ri-
chiedente l’estradando possa subire quella stessa lesione della dignità che
(183) Ad esempio, si veda l’art. 8, par. 2, Convenzione internazionale contro la
presa di ostaggi del 1979: “Any person regarding whom proceedings are being carried
out in connexion with any of the offences set forth in article 1 shall be guaranteed fair
treatment at all stages of the proceedings, including enjoyment of all the rights and
guarantees provided by the law of the State in the territory of which he is present”.
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costituisce oggetto della criminalizzazione a livello convenzionale. Un
esempio è l’art. 16 della Convenzione ONU sulle sparizioni forzate del
2006:
“1. No State Party shall expel, return (“refouler”), surrender or
extradite a person to another State where there are substantial grounds
for believing that he or she would be in danger of being subjected to
enforced disappearance.
2. For the purpose of determining whether there are such grounds,
the competent authorities shall take into account all relevant consider-
ations, including, where applicable, the existence in the State concerned
of a consistent pattern of gross, flagrant or mass violations of human
rights or of serious violations of international humanitarian law”.
Infine, è doveroso sottolineare che, nell’ambito di una procedura di
estradizione, lo Stato richiesto deve valutare se i diritti dell’estradando
siano protetti da norme che hanno natura imperativa (quale sarebbe la
norma sul divieto di tortura o, ad esempio, la norma che pone il divieto
di persecuzioni su basi razziali, nazionali, etniche, religiose o politiche).
In tali circostanze, com’è stato riconosciuto implicitamente in una riso-
luzione dell’Institut de droit international, lo Stato sarebbe in dovere di
non concedere l’estradizione (184).
11. Le implicazioni dello status di rifugiato e dell’obbligo di non-
refoulement sulla valutazione delle domande di estradizione da
parte dello Stato richiesto.
Un ulteriore problema che si può porre nell’ambito delle proce-
dure di estradizione è legato alla eventualità di dovere estradare un
soggetto verso uno Stato in cui rischia di essere perseguitato.
(184) Institut de Droit International, New problems of extradiction (Session of
Cambridge 1983), Article IV - The Protection of the Fundamental Rights of the Human
Person. In questo senso si veda, ad esempio, la ricca giurisprudenza della Corte suprema
svizzera: Bufano et al., sentenza del 3 novembre 1983, in Arrêts du Tribunal Fédéral Suisse,
Recueil Officiel, vol. 108, pp. 408-413, par. 8a; Sener, sentenza del 22 marzo 1983, idem,
vol. 109, I, p. 72, par. 6aa; Bufano et al., sentenza del 21 maggio 1986, idem, vol. 112, I,
p. 222, par. 7; P. c. Office Fédéral de la police, sentenza del 21 maggio 1986, idem, vol.
117, I, p. 340, par. 2 ; X c. Office Fédéral de la police, sentenza del 3 novembre 1995, idem,
vol. 121, II, p. 299, par. 3, e p. 301, par. 5; X c. Office Fédéral de la police, sentenza dell’11
settembre 1996, idem, vol. 122, II, pp. 379-380, par. 2d.
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La questione, oggetto di attenzione in diversi trattati bilaterali di
estradizione e in diverse legislazioni nazionali (185), è stata affrontata
anche in alcune delle convenzioni in esame, nelle quali specifiche
norme, le c.d. clausole discriminatorie, stabiliscono che l’estradizione
può essere rifiutata nei casi in cui nello Stato richiedente il presunto
responsabile del crimine rischi di subire un procedimento penale e una
punizione per motivi di razza, di religione, di nazionalità, di origini
etniche o di opinioni politiche o la persona sia discriminata sulla base
di uno di questi motivi (186). Tali previsioni normative sono state
introdotte essenzialmente con il fine di proteggere i diritti dell’indi-
(185) Per esempio, Argentina (s. 8(d) della Law No. 24.767 on International
Cooperation in Criminal Matters); Australia (s. 7(b) and (c) dell’Extradition Act 1988);
Austria (s. 19(3) dell’Extradition and Mutual Legal Assistance Act 1979); Bangladesh
(s. 5(2)(h) dell’Extradition Act 1974); Belgio (s. 2bis della Law on Extradition of 15
March 1874); Bosnia-Erzegovina (s. 415(1)(i) del Codice di procedura penale del
2003); Bulgaria (s. 439B(2) del Codice di procedura penale); Canada (s. 44(1)(b)
dell’Extradition Act 1999); Cina (s. 8(d) della Extradition Law of 2002); Cipro (s.
6(1)(b) e (c) della Extradition of Fugitives Law 1970); Danimarca (s. 6 dell’Extradition
Act); Finlandia (s. 7 dell’Extradition Act 1970); Germania (s. 6(2) della Law on
international legal assistance); Indonesia (s. 7 dell’Act No. 1 on Extradition of 1979);
Italia (s. 698(1) del Codice di procedura penale); Messico (s. 8 della Law on Interna-
tional Extradition 1970); Lettonia (s. 490(2)(2) del Codice di procedura penale);
Moldova (s. 29 della Law on Legal Status of Foreign Citizens and Stateless Persons in
the Republic of Moldova of 1994); Namibia (s. 5(1)(c) dell’Extradition Act 1996); Paesi
Bassi (s. 10(1) dell’Extradition Act 1967); Nuova Zelanda (s. 7(b) dell’Extradition Act
1999); Norvegia (s. 6 dell’Extradition Act 1975); Perù (art. 37 della Costituzione);
Portogallo (s. 6(b) e (c) della Law No. 144/99 on International Judicial Cooperation in
Criminal Matters); Romania (s. 9(2) della Law No. 296/2001 on Extradition); Slovac-
chia (s. 403(2)(b) del Codice di procedura penale); Sud Africa (s. 11 dell’Extradition
Act of 1962); Spagna (s. 5(1) della Law No. 4/1985 on Passive Extradition); Svezia (s.
7 dell’Extradition for Criminal Offenders Act 1957); Svizzera (s. 2(b) e (c) della Federal
Law on International Legal Assistance in Criminal Matters 1981); Regno Unito (s.
6(1)(c) e (d) dell’Extradition Act 1989); Zambia (s. 32 dell’Extradition Act 1968).
(186) Cfr. art. 5, Convenzione europea per la repressione del terrorismo del
1977. Il Protocollo di emendamento del 2003 alla convenzione ha introdotto due nuovi
paragrafi all’art. 5 che fanno riferimento al rischio di tortura (par. 2) e al rischio di
subire la pena capitale o la reclusione a vita senza possibilità di riduzione della pena
(par. 3). La Convenzione europea, salvo che per il riferimento all’origine etnica, ha
ispirato l’art. 9, par. 1, Convenzione sulla presa di ostaggi del 1979; art. 12, Conven-
zione per la repressione degli attentati terroristici con esplosivo del 1997; art. 15,
Convenzione finanziamento terrorismo del 1999; art. 16, Convenzione terrorismo
nucleare 2005; l’art. 14 della nuova Convenzione sulla soppressione degli atti illeciti
diretti contro l’aviazione civile internazionale del 2010.
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viduo oggetto della richiesta di estradizione, ma come è stato sotto-
lineato in dottrina la clausola discriminatoria è “difficile à manier car,
en dernière instance, elle implique que l’on porte un jugement
défavorable sur l’impartialité de l’administration judiciaire de l’Etat
requérant” (187).
La clausola discriminatoria è strettamente connessa al principio di
non-refoulement previsto all’art. 33, par. 1, della Convenzione di Gi-
nevra sullo status dei rifugiati del 1951 (188); principio quest’ultimo a
cui si riconosce carattere consuetudinario (189). Tuttavia, va sottoline-
ata una differenza tra le due norme. La clausola discriminatoria con-
cede agli Stati solo una facoltà di agire a tutela dell’individuo oggetto
di una richiesta di estradizione, mentre il principio di non-refoulement
impone loro un obbligo. Inoltre, le due norme hanno un ambito di
applicazione ratione personae non necessariamente coincidente; infatti,
laddove applicata dallo Stato richiesto la clausola discriminatoria non è
confinata alla tutela dei soli rifugiati e dei richiedenti asilo (190).
(187) Cfr. PUENTE EGIDO, L’extradition en droit international: problèmes choisis,
in Recueil des Cours de l’Académie de droit international, 1991-VI, p. 9 ss., p. 170.
(188) In relazione alla clausola discriminatoria contenuta nella Convenzione
europea sull’estradizione, GOODWIN-GILL (The Refugee in International Law, II ed.,
Oxford, 1996) ha affermato che: “The Committee of Experts of the Council of Europe
expanded this article expressly to include the basic elements of the refugee definition,
although declining to write in ‘membership of a particular social group’ on the ground
that it might be interpreted too freely. That apart, every indication is that the
Committee intended to close the gap between the political offender and the refugee”
(p. 148). Nello stesso senso, nei Paesi Bassi, il Council of State (Judicial Division), nel
caso Folkerts v. State Secretary of Justice, 26 ottobre 1978 (in International Law Reports,
1978, p. 472 ss.), ha ritenuto che: “[a] decision granting extradition for serious offenses
and rejecting a plea based on Article 3(2) of the European Convention on Extradition,
cannot be accompanied by a decision prohibiting the person sought, as a refugee, from
being returned to the country requesting his extradition, having regard to Article
[1F(b)] of the [...] Convention on the Status of Refugees” (p. 474).
(189) Si veda, in particolare, LAUTERPACHT, BETHLEHEM, The scope and content of
the principle of non-refoulement: Opinion, in Feller, Türk, Nicholson (eds.), Refugee
Protection in International Law: UNHCR’s Global Consultations on International
Protection, Cambridge, 2003, p. 87 ss., paragrafi 193-216.
(190) In merito alla relazione tra clausole discriminatorie in materia di estradi-
zione e principio di non-refoulement, si veda, ad esempio, Department of Immigration
and Multicultural and Indigenous Affairs, Interpreting the Refugees Convention — An
Australian contribution [2002], disponibile su http://www.immi.gov.au, p. 49: “It
should be noted that the position in Australian extradition law goes beyond the
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Pertanto, al di là della portata delle citate clausole discriminatorie,
è necessario valutare l’impatto che il principio di non-refoulement ha
sulle procedure di estradizione. Infatti, l’accertamento di un tale im-
patto, oltre ad imporre un’interpretazione delle clausole discriminato-
rie conformemente al diritto consuetudinario, condiziona il funziona-
mento di ogni clausola aut dedere aut judicare contenuta nelle conven-
zioni oggetto della nostra indagine.
Come è noto, il principio contenuto nella Convenzione di Ginevra
del 1951 si applica non solo nei confronti di coloro che hanno già
ottenuto lo status di rifugiato, ma anche a favore dei richiedenti asilo,
nelle more della procedura per il riconoscimento dello status di rifu-
giato (191). Inoltre, il principio di non-refoulement si applica sia nei
confronti dei paesi d’origine, sia nei confronti di ogni paese in cui un
individuo ha il “giustificato timore di essere perseguitato” per uno dei
motivi indicati nell’art. 1 A, par. 2, della convenzione (192).
La questione dell’estradizione dei rifugiati è stata esaminata dal Co-
mitato esecutivo dell’Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i Ri-
protection offered by the Refugees Convention, in that extradition objections [under
section 7] (b) and (c) [of the Extradition Act 1988] constitute an absolute bar to
extradition, even where a person has been excluded from Convention protection under
Article 1 F (b) for having committed a serious non-political crime”. La Section 7(b)
dell’Extradition Act del 1988 dispone il rifiuto dell’estradizione se “the person’s
surrender has in fact been sought for the purpose of prosecuting or punishing the
person on account of his or her race, religion, nationality or political opinions or for a
political offence not specified in the extradition request”. La Section 7(c) dell’Extra-
dition Act afferma che l’estradizione dovrebbe essere rifiutata se “on surrender, the
person may be prejudiced at his or her trial, or punished, detained or restricted in his
or her personal liberty, by reason of his or her race, religion, nationality or political
opinions”.
(191) UNHCR, Handbook on Procedures and Criteria for Determination of
Refugee Status under the 1951 Convention and the 1967 Protocol Relating to the Status
of Refugees, dicembre 2011, HCR/1P/4/ENG/REV. 3, disponibile su http://
www.unhcr.org/refworld/docid/4f33c8d92.html, par. 28.
(192) Art. 1 A, par. 2, della Convenzione del 1951: “For the purposes of the
present Convention, the term ‘refugee’ shall apply to any person who: [...] owing to
well-founded fear of being persecuted for reasons of race, religion, nationality,
membership of a particular social group or political opinion, is outside the country of
his nationality and is unable, or owing to such fear, is unwilling to avail himself of the
protection of that country; or who, not having a nationality and being outside the
country of his former habitual residence as a result of such events, is unable or, owing
to such fear, is unwilling to return to it”.
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fugiati (UNHCR), il quale ribadendo il carattere fondamentale del prin-
cipio di non-refoulement, ha affermato che “refugees should be protected
in regard to extradition to a country where they have well-founded re-
asons to fear persecution on the grounds enumerated in Article 1 (A) (2)
of the 1951 Convention” (193). La prassi giurisprudenziale degli Stati
conferma sostanzialmente questa lettura del rapporto tra il principio di
non-refoulement e l’istituto dell’estradizione (194).
Tuttavia, l’art. 33, par. 2, della Convenzione di Ginevra ammette
una eccezione al principio, affermando che non possa essere invocato
“by a refugee whom there are reasonable grounds for regarding as a
danger to the security of the country in which he is, or who, having
been convicted by a final judgement of a particularly serious crime
constitutes a danger to the community of that country”.
Senza voler entrare nel merito delle questioni interpretative legate
alla determinazione del giusto bilanciamento tra sicurezza nazionale/
minaccia per la collettività e protezione dell’individuo (195), basta qui
ricordare che la norma citata è interpretata in modo restrittivo dalla
gran parte della dottrina. Una volta determinato il rischio per la
sicurezza nazionale o la minaccia per la collettività, e dunque il nesso di
causalità, l’estradizione dell’individuo può essere concessa solo nel
rispetto dei principi di proporzionalità e di necessità, in base ai quali
l’eccezione è applicabile sempre che il danno per lo Stato richiesto o la
sua comunità sia di maggiore ampiezza di quanto non sia il rischio per
la tutela dei diritti umani della persona da allontanare, e a condizione
(193) UNHCR, Executive Committee Conclusion No. 17 XXXI (1980), Problems
of Extradition Affecting Refugees, 16 ottobre 1980, disponibile su http://
www.unhcr.org/refworld/docid/3ae68c5a10.html.
(194) Cfr., ad esempio, Regno Unito: House of Lords, R. v. Government of
Singapore, ex parte Fernandez, 25 maggio 1971, in International Law Reports, 1978, p.
312 ss.; Francia: Conseil d’Etat (Assemblée), Bereciartua-Echarri, 1 aprile 1988, in
International Law Reports, 1998, p. 509 ss.; Svizzera: Tribunale federale, Ref. 1A.127/
1990,tg, 18 dicembre 1990.
(195) Sul punto si rinvia a KAPFERER, The Interface between Extradition and
Asylum, novembre 2003, PPLA/2003/05, disponibile su http://www.unhcr.org/
3fe84fad4.html, paragrafi 234-235.
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che tale allontanamento sia l’unico modo per assicurare la sicurezza
nazionale o quella della comunità dello Stato richiesto (196).
L’invocazione dell’eccezione dell’art. 33, par. 2, non libera lo Stato
di rifugio da eventuali altri obblighi internazionali di non respingimen-
to che discendano dai trattati in materia di diritti umani a cui lo stesso
può aver aderito. Uno specifico obbligo di non respingimento è
proclamato all’art. 3, par. 1, della Convenzione ONU contro la tortu-
ra (197), all’art. 7 del Patto internazionale sui diritti civili e politi-
ci (198) e, a livello regionale, all’art. 3 della Convenzione europea per
la salvaguardia dei diritti umani e delle libertà fondamentali (199),
all’art. 22, par. 8, della Convenzione interamericana sui diritti umani e
all’art. 13, par. 4 (200), della Convenzione interamericana sulla preven-
zione e repressione della tortura (201).
(196) KAPFERER, The Interface between Extradition and Asylum, cit., par. 236. Si
veda anche UNHCR, The Scope and Content of the Principle of Non-Refoulement
(Opinion) [Global Consultations on International Protection/Second Track], 20 giugno
2001, disponibile su http://www.unhcr.org/refworld/topic,4565c2251a,470a33e22,3b
3702b15,0.html, paragrafi 157-192.
(197) Art. 3, par. 1, Convenzione contro la tortura: “Nessuno Stato Parte
espelle, respinge né estrada una persona verso un altro Stato qualora vi siano serie
ragioni di credere che in tale Stato essa rischia di essere sottoposta a tortura”. In merito
all’applicazione spaziale della Convenzione sulla tortura, si veda Conclusions and
recommendations of the Committee against Torture — United States of America,
CAT/C/USA/CO/2, 25 luglio 2006, par. 15.
(198) Comitato dei diritti umani, General Comment No. 20: Replaces general
comment 7 concerning prohibition of torture and cruel treatment or punishment (Art. 7),
par. 9.
(199) La giurisprudenza consolidata della Corte europea dei diritti umani
afferma che, gli Stati contraenti, pur avendo, sulla base del diritto internazionale
consuetudinario, il diritto di controllare l’ingresso, il soggiorno e l’allontanamento degli
stranieri e pur avendo la Convenzione stessa stabilito di non tutelare il diritto di asilo
politico, ciò nondimeno, l’espulsione dello straniero può sollevare dei problemi in
relazione al rispetto dell’art. 3 CEDU. In particolare, lo Stato contraente, qualora abbia
“motifs sérieux et avérés” di ritenere che un individuo corra il rischio reale di essere
sottoposto a trattamenti contrari all’art. 3 nel paese di destinazione, ha l’obbligo di non
espellere lo straniero verso quel paese (si veda, da ultimo, Saadi c. Italia, ricorso n.
37201/06, sentenza del 28 febbraio 2008, paragrafi 124-149).
(200) Commissione interamericana dei diritti umani, Report on the Situation of
Human Rights of Asylum Seekers within the Canadian Refugee Determination System,
28 febbraio 2000, OEA/Ser.L/V/II.106, Doc. 40 rev., par. 70.
(201) Ibidem, par. 154.
ATTUAZIONE DELLA CLAUSOLA AUT DEDERE AUT JUDICARE172
La Corte Suprema del Canada nel caso Suresh (202) ha descritto in
modo chiaro il rapporto che intercorre tra l’ambito di applicazione
dell’art. 33, par. 2, della Convenzione di Ginevra del 1951 e le norme
dei trattati sui diritti umani. Il caso riguardava l’espulsione per motivi
di sicurezza nazionale di un rifugiato dal Sri Lanka, accusato di
appartenere al movimento delle Tigri Tamil e di raccogliere fondi per
esso. La decisione di espellerlo era stata presa in base ad una disciplina
che ammetteva la possibilità per il Governo canadese di bilanciare il
rischio per la sicurezza nazionale con il rischio per la vita dello
straniero. In particolare, la Corte, tra le altre cose, doveva verificare se
l’espulsione dello straniero verso un paese in cui rischiava la tortura
potesse comportare una violazione del diritto alla libertà, del diritto alla
sicurezza personale e del diritto alla vita protetti dall’art. 7 della Carta
canadese dei diritti e delle libertà. Nel fare ciò, la Corte ha interpretato
la norma interna alla luce delle norme internazionali rilevanti (203).
La Corte, riconoscendo il carattere assoluto del divieto di tortura e
riconoscendone la natura di jus cogens, ha spiegato il rapporto che
esiste tra l’art. 33 par. 2, della Convenzione sullo status dei rifugiati e le
norme internazionali in materia di diritti umani che fanno divieto di
refoulement, nei seguenti termini:
“la prohibition de l’expulsion d’un réfugié dans un pays où il risque
la torture que prévoient le Pacte [international relatif aux droits civils et
politiques] et la [Convention contre la torture] reflète la norme interna-
tionale généralement admise. L’article 33 de la Convention relative au statut
des réfugiés protège de façon limitée les réfugiés contre les menaces pour
leur vie et leur sécurité, quelle qu’en soit la source. Par contraste, la CCT
protège chacun, sans dérogation, contre la torture sanctionnée par l’État.
En outre, la Convention relative au statut des réfugiés est l’expression d’une
« profonde sollicitude [...] pour les réfugiés » et son objectif principal est
d’« assurer à ceux-ci l’exercice le plus large possible des droits de l’homme
et des libertés fondamentales » (préambule). Ce fait réfute l’argument vou-
lant que les dispositions de la Convention relative au statut des réfugiés
(202) Cour suprême du Canada, Suresh c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et
de l’Immigration), [2002] 1 R.C.S. 3, 2002 CSC 1, 11 gennaio 2002. Per un commento
alla sentenza, si veda BOURBON, The Impact of Terrorism on the Principle of “Non-
Refoulement” of Refugees: The Suresh Case before the Supreme Court of Canada, in
Journal of International Criminal Justice, 2003, p. 169 ss.
(203) Par. 48 della sentenza.
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puissent être invoquées pour nier des droits que d’autres instruments ju-
ridiques reconnaissent universellement à chacun” (204).
Pertanto, è possibile che si verifichi un conflitto tra obbligo di
non-refoulement discendente dai trattati in materia di diritti umani e la
volontà di uno Stato di optare per l’estradizione in ossequio alla
clausola aut dedere aut judicare.
Secondo una parte della dottrina (205), la soluzione di questo
conflitto, e dunque la prevalenza dell’obbligo di non respingimento,
non dipenderebbe dall’esistenza di specifiche norme contenute nelle
convenzioni di estradizione (206), ma dalla natura della norma sul
non-refoulement e dalla sua posizione di preminenza all’interno della
gerarchia delle fonti dell’ordinamento internazionale (207).
È possibile, peraltro, considerare la questione non già in termini di
rapporti gerarchici tra fonti quanto piuttosto in termini interpretativi,
in particolare, sulla base del fatto che un trattato possa essere inter-
pretato alla luce di “qualsiasi regola pertinente internazionale applica-
bile nei rapporti tra le parti” (208). Ne consegue che le convenzioni che
impongono l’obbligo aut dedere aut judicare vanno interpretate quan-
tomeno alla luce della norma consuetudinaria che esprime il divieto di
refoulement. Un tale approccio avrebbe il pregio di salvaguardare la
coerenza sistemica dell’ordinamento internazionale. D’altronde, si deve
sottolineare che la clausola aut dedere aut judicare, essendo uno stru-
mento attraverso il quale si realizza il fine della lotta all’impunità dei
crimini di rilievo internazionale, rappresenta anche uno strumento a
garanzia della tutela della dignità umana. Questa interpretazione che
(204) Par. 72 della sentenza.
(205) Cfr. UNHCR, Guidance note on extradition and international refugee
protection, aprile 2008, disponibile su http://www.unhcr.org/refworld/docid/
481ec7d92.html, par. 22.
(206) Si veda, ad esempio, l’art. 6 della Convenzione interamericana sull’estra-
dizione del 1981: “[n]o provision of this Convention may be interpreted as a limitation
on the right of asylum when its exercise is appropriate”.
(207) Sul carattere cogente del principio di non refoulement si veda ALLAIN, The
jus cogens nature of non-refoulement, in International Journal of Refugee Law, 2001, p.
533 ss.
(208) Cfr. art. 31, par. 3, lett. c, della Convenzione di Vienna sul diritto dei
trattati del 1969.
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prevede l’applicazione dell’istituto dell’estradizione alla luce del prin-
cipio di non-refoulement non aprirebbe di conseguenza una breccia nel
sistema solidaristico di repressione instaurato dalle convenzioni oggetto
della nostra indagine. Infatti, lo Stato del foro, in ottemperanza all’ob-
bligo aut dedere aut judicare, qualora non accolga la domanda di
estradizione proveniente da uno Stato terzo dovrà comunque giudicare.
Si deve tuttavia osservare come, nella prassi, il rispetto del princi-
pio di non respingimento è spesso eluso attraverso l’ottenimento di
assicurazioni diplomatiche da parte dello Stato richiedente. In sostanza
queste ultime permetterebbero allo Stato richiedente di veder accolta la
propria domanda di estradizione in cambio di garanzie, a volte alquan-
to generiche, circa la protezione dei diritti umani dell’estradando (209).
Questa prassi è stata criticata da diversi organismi internazionali che si
occupano della tutela dei diritti umani, specie nel caso in cui l’estra-
dando rischi di subire torture nello Stato richiedente (210). In parti-
colare, la giurisprudenza più recente della Corte europea dei diritti
umani ha ribadito con chiarezza che il divieto di tortura (art. 3 CEDU)
è assoluto e non soggetto ad alcuna forma di bilanciamento, indipen-
dentemente dall’esistenza di assicurazioni diplomatiche (211).
(209) Per un commento in dottrina relativo alla prassi delle assicurazioni
diplomatiche, si veda tra gli altri, NOLL, Diplomatic assurances and the Silence of Human
Rights Law, in Melbourne Journal of International Law, 2006, p. 104 ss.; SKOGLUND,
Diplomatic assurances Against Torture — An Effective Strategy?, in Nordic Journal of
International Law, 2008, p. 319 ss.
(210) Si veda, ad esempio, Consiglio d’Europa, Report by Mr Alvaro Gil-Robles,
Commissioner for Human Rights, on his visit to Sweden, 21-23 April 2004, 8 luglio 2004,
Comm DH (2004)13, par. 19; Report by Mr Alvaro Gil-Robles, Commissioner for
Human Rights, on his visit to the United Kingdom, 4th-12th November 2004, 8 giugno
2005, Comm DH (2005)6, paragrafi 28-30; Report by Thomas Hammarberg, Commis-
sioner for Human Rights of the Council of Europe, following his visit to Italy on 13-15
January 2009, 16 aprile 2009, Comm DH (2009)16, par. 111. Si veda, inoltre,
Commissione sui diritti umani, Report of the Special Rapporteur on the question of
torture (Mr. Manfred Nowak), 23 dicembre 2005, UN Doc. E/CN.4/2006/6, par. 31, e
Report of Robert K. Goldman, independent expert on the protection of human rights and
fundamental freedoms while countering terrorism, 7 febbraio 2005, UN Doc. E/CN.4/
2005/103, paragrafi 56 e 61; Comitato dei diritti umani, Concluding observations:
Sweden. 24/04/2002, CCPR/C/74/SWE, par. 12.
(211) In merito alla giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani in
materia di assicurazioni diplomatiche, si veda MARCHEGIANI, Le assicurazioni diploma-
tiche alla luce della più recente giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo,
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Infine, un discorso a parte va fatto in merito all’estradizione di
coloro che sono sospettati di essere responsabili della commissione di
crimini internazionali e hanno trovato rifugio in uno Stato diverso da
quello che ne chiede l’estradizione. Cosa accade nel caso in cui il
presunto autore del crimine possiede lo status di rifugiato, ottenuto
prima che venisse presentata la domanda di estradizione per crimini
internazionali allo Stato di rifugio?
La Convenzione di Ginevra del 1951 sullo status dei rifugiati
sembra chiara in merito. L’art. 1 F afferma che le disposizioni della
convenzione non sono applicabili all’individuo di cui vi sia serio motivo
di sospettare che:
“(a) he has committed a crime against peace, a war crime, or a crime
against humanity, as defined in the international instruments drawn up to
make provision in respect of such crimes;
(b) he has committed a serious non-political crime outside the
country of refuge prior to his admission to that country as a refugee;
(c) he has been guilty of acts contrary to the purposes and principles
of the United Nations” (212).
Ne dovrebbe pertanto discendere che l’individuo, autore presunto
del crimine internazionale, una volta scoperto, perda il suo status di
rifugiato (213). In materia esiste una prassi degli Stati sia nel senso di
in Triggiani (a cura di), Le regole per la costruzione di una società integrata, Napoli,
2010, p. 473 ss.
(212) Si noti che una identica previsione è contenuta all’art. I, par. 5, della Con-
venzione OUA sui rifugiati. Anche la Commissione interamericana sui diritti umani ha
dichiarato l’obbligo degli Stati di non concedere asilo a persone sospettate di aver com-
messo crimini di guerra e altri crimini internazionali (Asylum and International Crimes,
20 ottobre 2000, disponibile su http://www.cidh.oas.org/annualrep/2000eng/
chap.6d.htm). Per un approfondimento, si veda, in particolare, WEISMAN, Article 1F(a) of
the 1951 Convention Relating to the Status of Refugees in Canadian Law, in International
Journal of Refugee Law, 1996, p. 111 ss.; GILBERT, Current issues in the application of
exclusion clauses, in Feller, Turk, Nicholson (eds.), Refugee Protection in International
Law: UNHCR’s Global Consultations on International Protection, Cambridge, 2003, p.
425 ss.
(213) Cfr. UNHCR Guidelines on International Protection: Application of the
Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951 Convention relating to the Status of Refugees,
4 settembre 2003, HCR/GIP/03/05, disponibile su http://www.unhcr.org/refworld/
docid/3f5857684.html. Nel testo, la ratio della clasusola dell’art. 1 F della Convenzione
del 1951 è così spiegata: “Their primary purpose is to deprive those guilty of heinous
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non concedere asilo a coloro che sono considerati già sospettati di aver
commesso crimini internazionali (214) sia nel senso che lo status di
rifugiato è revocato in seguito al fatto che un’incriminazione per
crimini internazionali abbia interessato il rifugiato (215).
Un caso che ha attirato l’attenzione della dottrina è stato quello
relativo all’asilo concesso dal Presidente della Nigeria Olusegun Oba-
sanjo all’ex Presidente della Liberia, Charles Taylor, nel periodo dal-
l’agosto 2003 al marzo 2006. Taylor, infatti, già a partire dal marzo
2003, era oggetto di una incriminazione da parte della Corte Speciale
per la Sierra Leone (SCSL) per crimini di guerra e crimini contro
l’umanità perpetrati durante la guerra civile in Sierra Leone. Nel
maggio 2004, due cittadini nigeriani hanno proposto un ricorso alla
Federal High Court of Nigeria, chiedendo la revoca dello status di
rifugiato concesso a Taylor in ragione dell’accusa per crimini interna-
zionali mossagli dal SCSL. L’Alta corte, dichiarando ammissibile il
ricorso (216) e respingendo un successivo appello del Governo, ha nei
fatti indotto ques’ultimo ad estradare Taylor senza doversi pronunciare
nel merito (217). La corte, anche se indirettamente, ha contribuito a
consolidare la prassi degli Stati che disconoscono la protezione dello
acts, and serious common crimes, of international refugee protection and to ensure that
such persons do not abuse the institution of asylum in order to avoid being held legally
accountable for their acts. The exclusion clauses must be applied “scrupulously” to
protect the integrity of asylum, as is recognised by UNHCR’s Executive Committee in
Conclusion No. 82 (XLVIII), 1997”.
(214) Si veda la prassi giurisprudenziale citata in KAPFERER, Exclusion clauses in
Europe — A Comparative Overview of State Practice in France, Belgium and the United
Kingdom, in International Journal of Refugee Law, Supplement 1, 2000, p. 195 ss.
(215) Si veda: Federal Court of Ontario, Thambipillai v. Canada (Minister of
Citizenship and Immigration), IMM-5279-98, 22 luglio 1999 (il soggetto era sospettato
di aver partecipato ad atti di tortura mentre lavorava per l’Indian Peace Keeping Forces
in Sri Lanka); Aleman v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), 2002 FCT
710, 25 giugno 2002 (il soggetto era sospettato di aver partecipato alla commissione di
crimini contro l’umanità come membro dell’esercito del Salvador).
(216) Federal High Court of Nigeria, Egbuna and Anyaele v. Taylor and Others,
Ruling on Preliminary Objections, 1 novembre 2005.
(217) Taylor è stato arrestato il 29 marzo 2006 ed estradato verso la Sierra
Leone, che immediatamente dopo lo ha consegnato alla Corte Speciale per la Sierra
Leone.
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status di rifugiato a coloro che si macchiano di crimini internaziona-
li (218).
Un’interpretazione estensiva dell’applicazione dell’art. 1 F sembra
venire dalla risoluzione 1373 (2001) del Consiglio di sicurezza, in
relazione alla repressione del terrorismo internazionale. Il paragrafo 3
della risoluzione, infatti, chiama gli Stati a:
“(f) Take appropriate measures in conformity with the relevant
provisions of national and international law, including international
standards of human rights, before granting refugee status, for the purpose
of ensuring that the asylum-seeker has not planned, facilitated or par-
ticipated in the commission of terrorist acts;
(g) Ensure, in conformity with international law, that refugee status
is not abused by the perpetrators, organizers or facilitators of terrorist
acts, and that claims of political motivation are not recognized as grounds
for refusing requests for the extradition of alleged terrorists” (219).
L’applicazione della clausola di esclusione comporta chiaramente
che lo Stato del foro, in ottemperanza all’obbligo aut dedere aut
judicare, non possa respingere la domanda di estradizione proveniente
dallo Stato richiedente, a meno di non voler giudicare l’individuo
interessato (220).
12. Le regole di priorità in caso di richieste di estradizione concorrenti.
Fino ad ora sono state esaminate le ipotesi in cui uno Stato
richiesto può legittimamente opporre un rifiuto verso una domanda di
estradizione. In questo paragrafo, si analizzerà il problema che si pone
(218) Per un esame delle implicazioni giuridiche che il caso Taylor ha sollevato
in Nigeria si veda NMAJU, The Case against Taylor’s Asylum: A Review of Nigeria’s
Domestic and International Legal Obligations, in African Journal on Conflict Resolution,
2007, p. 11 ss.
(219) In dottrina, si veda BRUIN, WOUTERS, Terrorism and Non-derogability of
Non-refoulement, in International Journal of Refugee Law, 2003, p. 5 ss., p. 7.
(220) Sul punto, per approfondimenti, si veda HANDMAKER, Seeking Justice,
Guaranteeing Protection and Ensuring Due Process: Addressing the Tensions between
Exclusion from Refugee Protection and the Principle of Universal Jurisdiction, in
Netherlands Quarterly of Human Rights, 2003, p. 677 ss. L’A. esamina in particolare la
prassi dei Paesi Bassi.
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allo Stato richiesto quando riceve più domande di estradizione che
riguardino lo stesso individuo e lo stesso fatto criminale.
Data la pluralità di titoli giurisdizionali indicati come obbligatori
nelle diverse convenzioni oggetto della nostra indagine, infatti, è ragio-
nevole supporre che più Stati, appartenenti ad un medesimo sistema
convenzionale, possano presentare contestualmente più domande di
estradizione allo Stato nel cui territorio si trova l’autore presunto del
crimine. Si può quindi produrre una situazione di conflitto tra più
domande di estradizione a cui lo Stato richiesto deve trovare una
soluzione. Le convenzioni cui facciamo riferimento non indicano,
generalmente, criteri per stabilire una priorità tra domande di estradi-
zione. Bisogna quindi verificare se esistono altre regole internazionali
che stabiliscano un ordine di priorità tra le richieste di estradizione
multiple e che leghino gli Stati coinvolti.
Generalmente gli Stati regolano le procedure di estradizione attra-
verso appositi trattati; pertanto, sarà all’esame di questi strumenti che
volgeremo la nostra attenzione.
Ai fini della nostra indagine, è scarsamente utile fare riferimento ai
trattati bilaterali di estradizione, i quali non indicano criteri specifici di
priorità tra domande di estradizione, limitandosi a disciplinare le
condizioni di applicabilità di quei limiti all’estradizione esposti nei
paragrafi precedenti. A titolo esemplificativo si può prendere in con-
siderazione il Trattato tipo sull’estradizione proposto dalle Nazioni
Unite, il quale prevede che lo Stato richiesto, in presenza di domande
di estradizione multiple, sia totalmente libero di decidere verso quale
Stato richiedente estradare l’individuo (221). La priorità delle domande
sarà stabilita pertanto in base alla legislazione dello Stato richiesto e
comunque in funzione delle circostanze del caso.
Viceversa, nei trattati multilaterali di estradizione a base regionale
è d’uso inserire clausole che disciplinano il concorso di domande.
Dunque, se tutti gli Stati coinvolti nella vicenda sono contraenti dello
stesso trattato regionale di estradizione, sarà ques’ultimo a dettare i
criteri di priorità da applicare alle domande concorrenti.
(221) Cfr. art. 16: “If a Party receives requests for extradition for the same
person from both the other Party and a third State it shall, at its discretion, determine
to which of those States the person is to be extradited”.
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Ad esempio, qualora gli Stati coinvolti fossero tutti membri della
Convenzione europea di estradizione allora si applicherà la soluzione
offerta dall’art. 17, in base alla quale se l’estradizione è domandata nel
contempo da parecchi Stati, sia per lo stesso fatto, sia per fatti
differenti, lo Stato richiesto statuirà tenendo conto di tutte le circo-
stanze e soprattutto della gravità relativa e del luogo dei reati, delle date
rispettive delle domande, della cittadinanza dell’individuo richiesto e
della possibilità di una ulteriore estradizione in un altro Stato (222).
La soluzione del problema offerta dalla Convenzione interameri-
cana sull’estradizione è più articolata e lascia scarsi margini di discre-
zionalità allo Stato richiesto. L’art. 15 della convenzione, infatti, affer-
ma che: a) se l’estradizione è domandata da più Stati contestualmente
per la stessa infrazione, lo Stato richiesto darà la precedenza alla
domanda dello Stato nel cui territorio l’infrazione è stata commessa; b)
se la molteplicità di domande riguarda differenti infrazioni, la prefe-
renza sarà data allo Stato che reclama l’individuo per l’infrazione
punita con la pena più severa in base alla legislazione dello Stato
richiesto; c) se la molteplicità di domande riguarda differenti infrazioni
considerate dallo Stato richiesto aventi la stessa gravità allora la prece-
denza sarà accordata in base all’ordine di presentazione delle richieste
di estradizione.
Più raramente, si può verificare l’ipotesi in cui lo Stato richiesto
non ha bisogno, in base al proprio diritto interno, dell’esistenza di un
trattato di estradizione per avviare una procedura di estradizione con lo
Stato richiedente, pertanto, esso deciderà in base alla propria legisla-
zione interna quali criteri adottare per stabilire una priorità tra le
richieste di estradizione concorrenti.
(222) La soluzione accolta dalla Convenzione europea è stata presa a modello,
e riadattata, dall’Accordo di estradizione tra Unione europea e Stati Uniti (Washington,
25 giugno 2003), il quale all’art. 10, par. 3, stabilisce che “[...] lo Stato richiesto valuta
tutti i fattori pertinenti, compresi, ma non solo, i fattori già specificati nel trattato di
estradizione applicabile e, qualora questi non siano già specificati, i fattori seguenti: a)
se la richiesta è stata presentata in applicazione di un trattato; b) il luogo in cui è stato
commesso ciascuno dei reati; c) gli interessi rispettivi degli Stati richiedenti; d) la
gravità dei reati; e) la cittadinanza della vittima; f) la possibilità di eventuale estradi-
zione successiva fra gli Stati richiedenti, e g) l’ordine cronologico di ricezione delle
richieste trasmesse dagli Stati richiedenti”.
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La Legge modello sull’estradizione proposta dalle Nazioni Unite
prevede che l’autorità competente nazionale che dovrà decidere in
relazione alle domande di estradizione multiple dovrà prendere in
considerazione “where appropriate, all the relevant circumstances,
such as: time and place of the offence; time sequence of receipt of the
requests; nationality of the person sought and the victims; ordinary
place of residence of the person sought and the victims; possibility of
re-extradition of the person sought; whether extradition is requested
for the purposes of prosecution or imposition or enforcement of a
sentence; whether, in the judgement of the [competent executive
authority of country adopting the law], the interests of justice are best
met; and, if the requests relate to different offences, the seriousness of
the offences” (223).
Quanto detto sin qui vale anche in relazione al conflitto tra
domande di estradizione provenienti da Stati parti di regimi conven-
zionali differenti, ma ai quali lo Stato richiesto partecipa simultanea-
mente. Ad esempio, si può immaginare una contestuale applicazione
della Convenzione dell’Aja per la repressione della cattura illecita di
aeromobili del 1970, e, qualora vi sia la presa di ostaggi nell’aereo
dirottato, l’applicazione della Convenzione sulla presa di ostaggi del
1979. Sia gli Stati parti della prima convenzione che gli Stati parti della
seconda potrebbero avere titolo a richiedere l’estradizione del soggetto
responsabile del dirottamento.
La scelta di applicare l’una o l’altra convenzione può essere dettata
da diversi motivi, anche di natura politica, e trova una giustificazione
nella diversa formulazione del testo della convenzione. Infatti, nell’i-
potesi formulata, le differenze normative che interessano il regime di
estradizione nella Convenzione del 1979 e nella Convenzione dell’Aja
del 1970 incidono sulla scelta dello Stato richiesto. Per esempio, l’art.
9 della Convenzione del 1979 ammette che una domanda di estradi-
zione possa essere rifiutata in determinate situazioni e che i trattati di
estradizione tra gli Stati contraenti debbano essere modificati in modo
compatibile con la convenzione. Queste previsioni non sono incluse
nella Convenzione del 1970. Inoltre, l’art. 12 della Convenzione del
(223) UNDOC, Model Law on Extradition (2004), disponibile su http://
www.unodc.org/pdf/model_law_extradition.pdf.
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1979 esclude dal suo ambito applicativo gli atti di dirottamento aereo
condotti nell’ambito della lotta contro regimi coloniali o razzisti mentre
ciò non avviene nell’ambito della Convenzione del 1970. Infine, la
Convenzione del 1979, come abbiamo già avuto modo di attesta-
re (224), salvaguarda il diritto d’asilo territoriale mentre la Convenzio-
ne del 1970 non prescrive norme in tal senso.
Questo problema di coordinamento tra convenzioni oggetto della
nostra indagine è stato trascurato dai redattori di tali testi, specie nei
casi in cui le infrazioni sono riconducibili ad un medesimo fenomeno
criminale, come ad esempio nel caso del terrorismo. Infatti, le conven-
zioni che contengono la clausola aut dedere aut judicare se hanno creato
legami solidaristici tra gli Stati parti della singola convenzione, al fine di
reprimere uno specifico crimine, non hanno invece creato un sistema
integrato di repressione dei crimini considerati come di particolare
allarme sociale per la comunità internazionale attraverso un coordina-
mento dei sistemi convenzionali creati nel tempo.
I soli casi in cui si è stabilito un coordinamento tra sistemi conven-
zionali sono la Convenzione OSA sulle sparizioni forzate di persone del
1994 (225) e la Convenzione ONU contro le sparizioni forzate del
2006 (226), le quali mediante specifiche previsioni escludono dal loro
ambito di applicazione quelle ipotesi che ricadono nell’ambito di ap-
plicazione delle Convenzioni di Ginevra del 1949. Una norma simile è
stata inclusa anche nella nuova Convenzione per la repressione degli atti
illeciti diretti contro l’aviazione civile internazionale del 2010 (non ancora
in vigore), la quale, all’art. 6, par. 2, afferma che “The activities of armed
forces during an armed conflict, as those terms are understood under
international humanitarian law, which are governed by that law are not
governed by this Convention, and the activities undertaken by military
forces of a State in the exercise of their official duties, inasmuch as they
are governed by other rules of international law, are not governed by this
Convention”. Le “altre norme di diritto internazionale” a cui il paragrafo
2 fa riferimento sono le norme di diritto internazionale umanitario, ri-
chiamate genericamente dal par. 1 dell’art. 6, cioè le norme delle Con-
(224) Si veda supra paragrafo 9.1.2 di questa Sezione.
(225) Si veda supra Capitolo I, Sezione I, paragrafo 6, nota 54.
(226) Si veda supra Capitolo I, Sezione III, paragrafo 15.
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venzioni di Ginevra del 1949 in materia di repressione delle gravi vio-
lazioni del diritto internazionale umanitario (227).
Infine, per quanto riguarda il conflitto tra domande di estradizione
provenienti da uno Stato contraente una convenzione oggetto della
nostra indagine e da uno Stato non contraente, ma con il quale lo Stato
richiesto è legato da altri vincoli convenzionali, sembra ragionevole
desumere che lo Stato richiesto darà priorità alla domanda dello Stato
con cui vuole mantenere salda la cooperazione, incorrendo nella re-
sponsabilità internazionale per la violazione dell’obbligo convenzionale
non adempiuto.
Sezione III
L’ATTUAZIONE DELLA CLAUSOLA
AUT DEDERE AUT JUDICARE E I CONDIZIONAMENTI DERIVANTI
DALL’ATTIVITÀ DELLE GIURISDIZIONI PENALI INTERNAZIONALI
13. Considerazioni introduttive.
Come è noto, alcuni dei crimini oggetto delle convenzioni che
stabiliscono la clausola aut dedere aut judicare ricadono nell’ambito
della competenza delle giurisdizioni penali internazionali (genocidio,
crimini di guerra e crimini contro l’umanità); si pone pertanto per gli
Stati il problema di come coordinare gli obblighi convenzionali discen-
denti dalla clausola e gli obblighi di cooperazione con detti tribunali
internazionali, che le convenzioni oggetto di esame non richiamano.
Il problema, già sorto con l’istituzione ad opera Consiglio di
sicurezza del Tribunale penale per l’ex-Iugoslavia (ICTY) e del Tribu-
nale penale per il Ruanda (ICTR) (228), si pone altresì con l’istituzione
della Corte penale internazionale (ICC) (229).
(227) Sul contenuto delle norme consuetudinarie in materia di repressione delle
gravi violazioni del diritto internazionale umanitario si veda infra Capitolo III, Sezione
II, paragrafo 3.3.
(228) I due tribunali penali internazionali ad hoc sono stati istituiti dal Consiglio
di sicurezza, agente in virtù del capitolo VII della Carta ONU. Il Tribunale penale per
l’ex-Iugoslavia è stato istituito con risoluzione 827 (1993) del 25 maggio 1993; il
Tribunale penale per il Ruanda è stato istituito con risoluzione 955 (1994) dell’8
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Qui di seguito analizzeremo il rapporto di coesistenza/cooperazione
fra giurisdizioni nazionali e giurisdizioni internazionali, al fine di veri-
ficare in che termini tale rapporto possa alterare il funzionamento della
clausola aut dedere aut judicare.
Il problema sarà esaminato, per i tribunali penali internazionali ad
hoc in relazione al loro diritto di primazia sulle corti penali naziona-
li (230) e per la Corte penale internazionale in relazione al suo carattere
di giurisdizione complementare rispetto alle corti statali (231).
14. I condizionamenti derivanti dall’attività dei tribunali penali inter-
nazionali ad hoc.
Il primo problema che si può presentare è che lo Stato contraente
la convenzione che impone la clausola aut dedere aut judicare sia
nell’obbligo di giudicare un individuo che sia, al contempo, oggetto
dell’azione penale di uno dei due tribunali penali internazionali ad hoc.
Il caso si è presentato innanzi all’ICTY in relazione all’affare Tadic.
La questione verteva sul fatto se l’esercizio della giurisdizione penale da
parte del Tribunale nei confronti dell’imputato e la conseguente pri-
mazia di questa giurisdizione violassero o meno la sovranità della
novembre 1994. Più di recente, il Consiglio di sicurezza con la risoluzione 1966 (2010)
del 22 dicembre 2010 ha istituito l’International Residual Mechanism for Criminal
Tribunals, il quale “shall continue the jurisdiction, rights and obligations and essential
functions of the ICTY and the ICTR”.
(229) L’unica eccezione all’esercizio della giurisdizione dell’ICC è prevista dal
dispositivo dell’art. 16 del suo Statuto (Deferral of investigation or prosecution): “No
investigation or prosecution may be commenced or proceeded with under this Statute
for a period of 12 months after the Security Council, in a resolution adopted under
Chapter VII of the Charter of the United Nations, has requested the Court to that
effect; that request may be renewed by the Council under the same conditions”.
(230) Art. 9 (Concurrent jurisdiction), Statuto dell’ICTY: “1. The International
Tribunal and national courts shall have concurrent jurisdiction to prosecute persons for
serious violations of international humanitarian law committed in the territory of the
former Yugoslavia since 1 January 1991. / 2. The International Tribunal shall have
primacy over national courts. At any stage of the procedure, the International Tribunal
may formally request national courts to defer to the competence of the International
Tribunal in accordance with the present Statute and the Rules of Procedure and
Evidence of the International Tribunal”. Per l’ICTR si veda l’art. 8 (Concurrent
jurisdiction) dello Statuto.
(231) Art. 17 (Issues of admissibility), Statuto dell’ICC.
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Bosnia-Erzegovina (Stato loci commissi delicti) e della Germania (Stato
loci adprehensionis). La Camera di prima istanza dell’ICTY ha affer-
mato che “[...] the crimes which the International Tribunal has been
called upon to try are not crimes of a purely domestic nature. They are
really crimes which are universal in nature, well recognized in inter-
national law as serious breaches of international humanitarian law, and
transcending the interest of any one State [...] In such circumstances,
the sovereign rights of States cannot and should not take precedence
over the right of the international community to act appropriately as
they affect the whole of mankind and shock the conscience of all
nations of the world. There can therefore be no objection to an
international tribunal properly constituted trying these crimes on be-
half of the international community” (232).
La primazia dei tribunali penali ad hoc può essere giustificata, senza
che gli Stati si trovino a violare il loro obbligo di judicare, imposto nelle
convenzioni oggetto della nostra indagine, sulla base del fatto che tali
tribunali sono stati istituiti dal Consiglio di sicurezza con risoluzioni
adottate sulla base del capitolo VII della Carta delle Nazioni Unite, e,
pertanto, prevalenti su ogni altro obbligo convenzionale assunto dagli
Stati membri dell’ONU in ragione dell’art. 103 della Carta.
A livello pratico, tuttavia, si deve constatare che l’allarme sociale
che la commissione di crimini internazionali comporta non implica
come conseguenza l’automatica sottrazione dell’imputato alle giurisdi-
zioni interne per la sua consegna al tribunale internazionale. La con-
segna del presunto autore del crimine si verifica solo in seguito alla
rinuncia effettiva degli Stati, in particolare dello Stato loci commissi
delicti o loci adprehensionis, all’esercizio della potestà punitiva in favore
delle istanze internazionali. Pertanto, un tribunale penale internazio-
nale che intenda operare senza la collaborazione degli Stati più stret-
tamente collegati con il crimine non avrebbe alcuna possibilità di
funzionare concretamente, né dal punto di vista dello svolgimento del
procedimento (disponibilità dell’imputato, raccolta delle prove ecc.),
(232) ICTY, Prosecutor v. Tadic, Case No. IT-94-1-T, Decision on the Defence
Motion on Jurisdiction (rule 73), 10 agosto 1995, par. 42, richiamato nella decisione
della Camera di appello del 2 ottobre 1995, par. 59.
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né da quello dell’esecuzione della sentenza (233). Il problema del
coordinamento tra le giurisdizioni nazionali e i tribunali penali ad hoc
è stato così risolto generalmente mediante l’adozione di apposite
normative nazionali da parte degli Stati più attivi nella cooperazione
con queste istanze internazionali (234).
L’esistenza di tribunali nazionali e internazionali che esercitano la
loro giurisdizione su medesime categorie di crimini internazionali ha
comportato anche la necessità di predisporre una previsione che accoga
il principio del ne bis in idem. Il contemperamento delle esigenze di
giustizia e di effettività del diritto internazionale con quelle sottostanti
al principio stesso sembra abbia trovato un punto di assestamento nella
previsione dell’effetto preclusivo del giudicato anteriore (di assoluzione
o di condanna) ogni volta che la sentenza provenga da un giudice
internazionale (235); qualora invece il primo giudizio sia emesso da un
giudice nazionale, il principio in questione in genere subisce un affie-
volimento, non essendo impedito un ulteriore procedimento dinanzi ad
un tribunale internazionale. La rilevanza del precedente giudicato da
preclusione all’esercizio della giurisdizione degrada e si risolve in
effetto incidente sul quantum della pena da infliggere all’autore del
(233) È altresì vero che potrebbe fungere da buon deterrente anche un giudizio
e una condanna in absentia — se lo Statuto di tale corte lo ammettesse — trovandosi
in tal caso ridotta la possibilità di libera circolazione del condannato; ma in una
situazione di non collaborazione di certi Stati l’eventuale sentenza di condanna
rischierebbe di rimanere senza seguito, ammesso pure che si pervenga a condurre le
indagini necessarie per lo svolgimento del processo.
(234) Stati che hanno eseguito con legge interna lo Statuto ICTY: Australia (24
agosto 1995); Austria (1 giugno 1996); Belgio (22 marzo 1996); Bosnia-Erzegovina (6
aprile 1995); Croazia (1996); Danimarca (21 dicembre 1994); Germania (10 aprile
1995); Grecia (15 dicembre 1998); Italia (28 dicembre 1993); Finlandia (15 gennaio
1994); Francia (2 gennaio 1995); Norvegia (11 luglio 1994); Nuova Zelanda (9 giugno
1995); Paesi Bassi (21 aprile 1994); Regno Unito (1996); Romania (28 luglio 1998);
Spagna (1 giugno 1994); Svezia (1 luglio 1994); Svizzera (21 dicembre 1995); Ungheria
(1996); USA (1994; emendata il 5 luglio 2011).
(235) Nel caso di procedimenti già definiti dall’ICTY, l’infrazione statale del
divieto di ne bis in idem può essere sottoposta all’attenzione del Consiglio di sicurezza
delle Nazioni Unite su segnalazione del presidente dell’ICTY ai sensi dell’art. 13 del
Regolamento di procedura e prova. Un’analoga norma è contemplata dal Regolamento
di procedura e prova dell’ICTR (art. 13).
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crimine, dovendosi tener conto della detenzione già scontata per il
medesimo fatto (236).
Dunque, alla luce di quanto detto, l’obbligo di judicare contenuto
nelle convenzioni oggetto della nostra analisi potrà essere adempiuto da
uno Stato solo nel caso in cui il tribunale penale internazionale non
abbia esercitato la sua giurisdizione.
Un secondo problema di coordinamento tra giurisdizioni nazionali
e internazionali si può prospettare in relazione alla concessione dell’e-
stradizione da parte di uno Stato che si trova di fronte alla scelta di
accogliere una domanda di estradizione basata su uno dei sistemi
convenzionali oggetto della nostra indagine o la contestuale domanda
di consegna che perviene da un tribunale penale internazionale.
In particolare, la soluzione di questo apparente dilemma si trova
ancora una volta nell’aplicazione del principio di primizia dei due
tribunali ad hoc sulle giurisdizioni nazionali. Una tale primazia si
manifesta, infatti, anche in relazione a procedure di estradizione/
consegna concorrenti, come sottolineato dalla regola 58 comune ai
Regolamenti di procedura e prova dei due tribunali: “The obligations
laid down in Article 29 of the Statute [of the ICTY (Article 28 of the
Statute of ICTR)] shall prevail over any legal impediment to the
surrender or transfer of the accused or of a witness to the Tribunal
which may exist under the national law or extradition treaties of the
State concerned”.
Dunque, una volta trasmessa a tutti i membri delle Nazioni Unite
la richiesta di consegna, lo Stato nel cui territorio si trova il ricercato
deve, in virtù del fatto che i tribunali ad hoc agiscono su mandato del
Consiglio di sicurezza, consegnare l’individuo. La consegna al tribunale
internazionale non comporta una violazione degli obblighi convenzio-
nali contratti dallo Stato richiesto, in relazione al funzionamento della
clausola aut dedere aut judicare. Infatti, la domanda di consegna
prevarrà sulla richiesta di estradizione sempre alla luce dell’art. 103
(236) Art. 10, par. 3, Statuto ICTY: “In considering the penalty to be imposed
on a person convicted of a crime under the present Statute, the International Tribunal
shall take into account the extent to which any penalty imposed by a national court on
the same person for the same act has already been served”. Con le medesime parole
anche l’art. 9, par. 3, Statuto dell’ICTR.
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della Carta ONU che impone che in caso di contrasto tra gli obblighi
derivanti dalla Carta medesima e gli obblighi derivanti da qualsiasi altro
accordo internazionale sottoscritto dagli Stati membri prevarranno gli
obblighi derivanti dalla Carta.
15. I condizionamenti derivanti dall’attività della Corte penale inter-
nazionale.
Un discorso diverso va sviluppato in merito alla Corte penale
internazionale.
A titolo preliminare, si deve ricordare che la Commissione di
diritto internazionale si era posta la questione del coordinamento tra i
trattati che contengono la clausola aut dedere aut judicare e lo Statuto di
una futura corte penale internazionale, a carattere permanente, nell’am-
bito dell’elaborazione del Progetto di Statuto per una Corte penale in-
ternazionale (237). In questo testo, la clausola operava nei confronti di
quegli Stati che pur aderendo allo Statuto non avrebbero formulato la
dichiarazione di accettazione della giurisdizione della Corte a portata
illimitata (238). In questa eventualità, lo Stato interessato, sulla base del-
l’art. 54 del Progetto, “shall either take all necessary steps to extradite the
suspect to a requesting State for the purpose of prosecution or refer the
case to its competent authorities for that purpose”. A giudizio della Com-
missione, tale norma era necessaria al fine di inserire la progettata Corte
nel sistema di cooperazione penale internazionale già esistente, in rela-
zione a quei crimini il cui obbligo di repressione era imposto in base a
trattati internazionali in vigore. Tuttavia, questa norma non è stata inclusa
nello Statuto di Roma della Corte penale internazionale (1998).
Per quanto riguarda lo Statuto di Roma, un generico richiamo al
principio aut dedere aut judicare sembra potersi evincere in una lettura
combinata dei consideranda del suo Preambolo, quando si afferma che
“the most serious crimes of concern to the international community as
a whole must not go unpunished and that their effective prosecution
(237) Commissione di diritto internazionale, Draft Statute for an International
Criminal Court with commentaries (1994), in Yearbook of the International Law
Commission, Vol. II, Part Two, 1994.
(238) Art. 22 Progetto di Statuto del 1994.
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must be ensured by taking measures at the national level and by
enhancing international cooperation” e quando si ricorda che “it is the
duty of every State to exercise its criminal jurisdiction over those
responsible for international crimes”. Più precisamente, il Preambolo
sembra alludere ad un modello primo judicare secundo dedere, dove
l’obbligo di esercizio della giurisdizione da parte dei tribunali nazionali
dovrebbe fondarsi sull’applicazione del criterio della territorialità e
della nazionalità attiva e cioè degli stessi criteri sulla base dei quali la
Corte penale internazionale esercita la propria giurisidzione (art. 12,
par. 2, Statuto di Roma) (239).
In particolare, lo Statuto di Roma, pur preoccupandosi di garantire
lo stabilimento di un meccanismo repressivo dei crimini internazionali,
indicando gli Stati contraenti come i primi responsabili della punizione
dei crimini (240), prevede che la Corte possa agire solo in base al
principio della complementarietà, e cioè solo nel caso in cui lo Stato
non abbia la volontà o la capacità per assicurare il presunto responsa-
bile di un crimine alla giustizia (241). Un tale meccanismo lascia
pertanto impregiudicati gli obblighi che gli Stati contraenti lo Statuto
hanno in base al diritto convenzionale o consuetudinario in relazione
alla repressione dei crimini internazionali.
Per ciò che concerne la Corte penale internazionale, nessun pro-
blema dovrebbe sorgere circa il coordinamento con le giurisdizioni
nazionali, essendo la Corte istituita in base ad una convenzione inter-
nazionale. In seguito alla ratifica, l’adattamento del diritto interno al
diritto convenzionale avverrà secondo le procedure costituzionali in
vigore in ciascuno Stato.
Inoltre, in base allo Statuto di Roma, essendo i rapporti tra la Corte
penale internazionale e le giurisdizioni nazionali regolati dal principio
di complementarietà, che fa gravare sugli Stati la responsabilità prin-
(239) AKHAVAN, Whither National Courts? The Rome Statute’s Missing Half.
Towards an Express and Enforceable Obligation for the National Repression of Inter-
national Crimes, in Journal of International Criminal Justice, 2010, p. 1245 ss., p. 1253.
(240) Nel Preambolo dello Statuto di Roma si afferma: “it is the duty of every
State to exercise its criminal jurisdiction over those responsible for international
crimes”.
(241) Si veda l’art. 17 dello Statuto di Roma sulle questioni relative alla
procedibilità.
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cipale della repressione di tali crimini internazionali (242), gli Stati
conservano le loro prerogative sovrane in materia di repressione dei
crimini, con la possibilità di adempiere pienamente a quelle conven-
zioni che impongono loro di judicare in alternativa all’estradizio-
ne (243). Senza entrare nei dettagli delle procedure, in base all’art. 17,
par. 2, del suo Statuto, se la Corte arriva alla conclusione che uno Stato,
che ha giurisdizione riguardo ad un determinato crimine, ha effettiva-
mente aperto un’indagine o dei procedimenti penali, essa mette fine ai
propri procedimenti, a meno che non si constati un difetto di volontà
dello Stato in quanto il procedimento è condotto, o la decisione dello
Stato è stata adottata, nell’intento di proteggere la persona interessata
dalla responsabilità per i crimini di competenza della Corte; ovvero il
procedimento ha subito un ritardo ingiustificato che è incompatibile
con il fine di assicurare la persona interessata alla giustizia; ovvero il
procedimento non è condotto in modo indipendente o imparziale, ed
è condotto in modo tale da essere incompatibile con il fine di assicurare
la persona interessata alla giustizia (244).
Si deve sottolineare che al verificarsi di queste ipotesi gli Stati
contraenti le convenzioni contenenti la clausola aut dedere aut judicare
si trovano già nella posizione di aver violato il loro obbligo convenzio-
nale di giudicare; pertanto, l’attività della Corte si inserirebbe in una
fase patologica dell’applicazione delle convenzioni citate. Ma è anche
vero che una volta che la Corte ha esercitato la propria giurisdizione,
l’art. 20, par. 2, dello Statuto prevede espressamente che “[n]o person
(242) Sin dal preambolo dello Statuto di Roma si ricorda, infatti, “the duty of
every State to exercise its criminal jurisdiction over those responsible for international
crimes”.
(243) Inoltre, è bene ricordare che la giurisdizione della Corte penale interna-
zionale si estende solo “over persons for the most serious crimes of international concern”
(art. 1 dello Statuto).
(244) Per un commento all’art. 17 dello Statuto di Roma, si veda BENVENUTI,
Complementarity of the International Criminal Court to National Criminal Jurisdictions,
in Lattanzi, Schabas (eds.), Essays on the Rome Statute of the International Criminal
Court, vol. I, Ripa di Fagnano Alto (AQ), 1999, p. 21 ss.; WILLIAMS, Article 17 Issues of
admissibility, in Triffterer (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International
Criminal Court, Baden-Baden, 1999, p. 383 ss.; HOLMES, The Principle of Complemen-
tarity, in Lee (ed.), The International Criminal Court: the making of the Rome statute
issues, negotiations, results, The Hague, 1999, p. 41 ss.; SCHABAS, The International
Criminal Court. A Commentary on the Rome Statute, Oxford, 2010, p. 335 ss.
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shall be tried by another court for a crime referred to in article 5 for
which that person has already been convicted or acquitted by the
Court”. In questa ipotesi, lo Stato non potrebbe quindi più rimediare
alla sua iniziale incapacità o mancanza di volontà di giudicare, essendo
vincolato al rispetto del giudizio della Corte. Ma quest’ultima è sicu-
ramente una ipotesi limite.
Al contrario, più realistica è l’ipotesi in cui lo Stato inizialmente
riconosciuto dalla Corte incapace o non avente la volontà di esercitare
la giurisidzione mostri in un momento succesivo di volere esercitare la
propria giurisidzione richiedendo alla Corte la cessazione della sua
attività e di favorire quella intrapresa dalle competenti autorità nazio-
nali.
Un caso concreto si è presentato con l’avvio da parte del Procu-
ratore della Corte di indagini relative alle violenze post-elettorali in
Kenya del 2007-2008. L’avvio di dette indagini è stata fondata sul
riconoscimento di una mancanza di volontà da parte del Kenya di
reprimere i crimini commessi in quel periodo (245). Tuttavia, il Go-
verno del Kenya ha chiesto alla Corte, lo stesso giorno in cui si
autorizzava il Procuratore ad avviare indagini, di riconsiderare la
questione nell’ottica dell’applicazione del principio di complementa-
rietà, essendo, nel frattempo, intervenute delle riforme interne che
conferivano alle autorità giudiziarie kenyane la competenza a persegui-
re detti crimini (246). La Corte non ha escluso, in principio, che una
tale richiesta possa essere accolta ma ha specificato che, alla luce dello
Statuto, ciò potrà avvenire solo se le competenti autorità nazionali
esercitano la loro giurisdizione in relazione ad un caso che riguardi “the
same conduct in respect of persons at the same level of hierarchy” per
(245) Si veda Corte penale internazionale (Camera preliminare II), Situation in
the Republic of Kenya, Case No. ICC-01/09, Request for Authorisation of an Investi-
gation pursuant to Article 15, 26 novembre 2009; Situation in the Republic of Kenya,
Case No. ICC-01/09, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the
Authorization of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya, 31 marzo
2011.
(246) Corte penale internazionale (Camera preliminare II), Situation in the
Republic of Kenya, Cases Nos. ICC-01/09-01/11 and ICC-01/09-02/11, Application on
behalf of the Government of the Republic of Kenya pursuant to Article 19 of the ICC
Statute, 31 marzo 2011.
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il quale la Corte esercita la propria giurisdizione (247). Non era questo
il caso del Kenya le cui autorità giudiziarie avevano aperto procedi-
menti penali per i crimini commessi nel periodo post-elettorale ma in
relazioni a individui diveri (248). Un tale caso, esaminato nell’ottica
dell’adempimento da parte di uno Stato dell’obbligo di judicare non
sembra condizionare negativamente l’adempimento di detto obbligo
proprio perché la competenza ratione personae del giudice nazionale e
della Corte penale internazionale non si sovrappongono nel caso di
specie.
Dunque, in linea di principio, in presenza di un obbligo conven-
zionale aut dedere aut judicare, applicabile in relazione ad un crimine
che rientra nell’ambito della giurisdizione della Corte penale interna-
zionale, lo Stato che abbia la capacità e la volontà di giudicare l’autore
presunto del crimine si trova nella possibilità di ottemperare sia
all’obbligo convenzionale oggetto di esame sia a quello di reprimere i
crimini impostogli dallo Statuto di Roma.
Un problema potrebbe, invece, sorgere quando lo Stato nel cui
territorio si trova l’autore presunto del crimine, per un qualunque
motivo, non lo giudicasse; in quella circostanza, esso potrebbe ricevere
contestualmente una richiesta di “consegna” da parte della Corte
penale internazionale e una richiesta di “estradizione” da parte di uno
Stato che si ritenga competente a giudicare in base ad un trattato che
contenga una clausola aut dedere aut judicare.
Lo Statuto di Roma, all’art. 90, prevede una soluzione articolata al
problema di richieste concorrenti di estradizione e di consegna. La
norma, in particolare fa una distinzione a seconda che lo Stato che
richiede l’estradizione contestualmente alla richiesta di consegna inol-
trata dalla Corte sia uno Stato parte oppure uno Stato non parte dello
Statuto.
Nel caso in cui sia la richiesta di consegna della Corte sia la
(247) Corte penale internazionale (Camera preliminare II), Situation in the
Republic of Kenya, In the Case of the Prosecutor v. William Samoeiruto, Henry Kiprono
Kosgey and Joshua Arap Sang, Case No. ICC-01/09-01/11, Decision on the Application
by the Government of Kenya Challenging the Admissibility of the Case Pursuant to
Article 19(2)(b) of the Statute, 30 maggio 2011.
(248) Ibidem.
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richiesta di estradizione dello Stato hanno ad oggetto la stessa persona,
in relazione allo stesso comportamento, si prospettano due ipotesi.
Nella prima ipotesi (art. 90, par. 2), se lo Stato richiedente è parte
dello Statuto di Roma, lo Stato richiesto dà la precedenza alla domanda
della Corte se la Corte stessa ha deciso, in applicazione degli articoli 18
e 19 dello Statuto, che il caso oggetto della richiesta di consegna è
ammissibile. Tuttavia, nel giudicare ammissibile il caso, in osservanza
del principio di complementarietà, la Corte deve prendere in conside-
razione ai fini della sua decisione l’inchiesta svolta o l’azione giudiziaria
intentata dallo Stato che ha posto la domanda di estradizione. La
precedenza alla domanda della Corte è assicurata anche se la Corte non
ha ancora preso la decisione sull’ammissibilità del caso. In quest’ultima
circostanza, infatti, lo Stato richiesto può, se lo desidera, incominciare
ad istruire la richiesta di estradizione dello Stato richiedente in attesa
che la Corte si pronunci, ma non può estradare la persona fino a
quando la Corte non ha giudicato che il caso non è ammissibile (art. 90,
par. 3).
Nella seconda ipotesi (art. 90, par. 4), se lo Stato richiedente è,
invece, uno Stato non parte dello Statuto di Roma, lo Stato richiesto dà
la precedenza alla richiesta di consegna della Corte, se quest’ultima ha
giudicato che il caso era ammissibile, ma solo se non è tenuto, per via
di un obbligo internazionale, ad estradare l’interessato verso lo Stato
non parte richiedente. Se lo Stato richiesto, invece, è tenuto, per via di
un obbligo internazionale, ad estradare la persona verso lo Stato non
parte richiedente, esso è libero di decidere sia di consegnare la persona
alla Corte sia di estradarla verso lo Stato richiedente. Nella sua deci-
sione, lo Statuto impone che lo Stato richiesto tenga conto di tutte le
considerazioni rilevanti, in particolare: dell’ordine cronologico delle
richieste; degli interessi dello Stato richiedente, in modo particolare, se
del caso, del fatto che il reato è stato commesso nel suo territorio e della
nazionalità delle vittime e della persona richiesta; della possibilità che
lo Stato richiedente proceda in un secondo tempo a consegnare la
persona alla Corte (art. 90, par. 6).
L’art. 90, par. 2, sembra regolare i potenziali conflitti tra una
norma convenzionale che pone l’obbligo di estradare e lo Statuto di
Roma alla luce del principio della successione nel tempo dei trattati, nel
caso in cui la richiesta di estradizione, concorrente alla richiesta di
CONDIZIONAMENTI DELLE GIURISDIZIONI PENALI INTERNAZIONALI 193
consegna della Corte, provenga da uno Stato parte dello Statuto (249).
Tuttavia, la norma lascerebbe irrisolti i potenziali conflitti che nasce-
rebbero tra convenzioni future che contengono l’obbligo di estradare e
lo Statuto di Roma. In questo caso, infatti, il principio della successione
nel tempo dei trattati non potrebbe che indurre gli Stati ad adempiere
all’obbligo sorto cronologicamente dopo la ratifica dello Statuto di
Roma. Pertanto, ad un esame più attento, l’art. 90, par. 2, deve essere
interpretato come una clausola di supremazia in relazione ad ogni
trattato concluso dagli Stati contraenti lo Statuto di Roma.
Quando invece lo Stato richiedente non è uno Stato parte allo
Statuto di Roma, quest’ultimo prevede (art. 90, par. 4) la subordina-
zione degli obblighi derivanti dallo Statuto ai trattati che impongono
allo Stato richiesto un obbligo di estradare.
Infine, nel caso in cui sia la richiesta di consegna della Corte sia la
richiesta di estradizione riguardino la stessa persona e lo stesso com-
portamento, ma il reato sia diverso da quello per il quale la Corte
domanda la consegna, in base all’art. 90, par. 7, lo Stato richiesto dà la
precedenza alla domanda della Corte, se non è tenuto, per via di un
obbligo internazionale, ad estradare l’interessato verso lo Stato richie-
dente; se è tenuto, invece, per via di un obbligo internazionale, ad
estradare la persona verso lo Stato richiedente, lo Stato richiesto è
libero di decidere sia di consegnarla alla Corte sia di estradarla verso lo
Stato richiedente. Nella sua decisione, esso tiene conto di tutti i fattori
rilevanti, inclusi quelli enunciati al paragrafo 6 dell’art. 90, ma attri-
buendo una particolare considerazione alla natura ed alla relativa
gravità del comportamento in causa.
In quest’ultima ipotesi in cui vi sono richieste concorrenti ma in
relazione a diversi tipologie di reato, lo Statuto crea una subordinazio-
ne ai trattati che non prevedono per lo Stato richiesto l’obbligo di
estradare, ma qualora tale obbligo sussista lascia allo Stato la libertà di
scegliere quale richiesta accettare.
Così inteso, il meccanismo dell’art. 90 dello Statuto di Roma non
(249) L’art. 30, par. 4, lett. b, della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati
afferma che se tutte le parti di un precedente trattato sono anche parti del trattato
successivo, il trattato anteriore si applica solo nella misura in cui non sia incompatibile
con il trattato posteriore.
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intacca il vincolo solidaristico costituito dalle convenzioni che preve-
dono la clausola aut dedere aut judicare, bensì si affianca ad esso,
perseguendone il medesimo fine: assicurare alla giustizia i responsabili
dei crimini internazionali.
16. Le carenze strutturali nella formulazione della clausola aut dedere
aut judicare.
Nell’analisi condotta in questo capitolo, sono emerse alcune delle
difficoltà cui gli Stati possono andare incontro nell’attuazione della
clausola aut dedere aut judicare. Difficoltà legate, innanzitutto, ad una
serie di lacune normative presenti nelle diverse convenzioni in esame,
le quali sebbene impongano allo Stato contraente il fine della lotta
all’impunità, non sempre forniscono un quadro giuridico chiaro entro
cui lo Stato deve operare.
La clausola in esame prescrive che in assenza di estradizione lo
Stato di rifugio dell’autore presunto del crimine debba esercitare
l’azione penale. Tuttavia, perché l’estradizione sia una opzione percor-
ribile, lo Stato di rifugio deve ricevere una domanda di estradizione da
parte di uno Stato terzo contraente e l’estradizione stessa può essere
concessa solo in assenza di condizioni ostative. Pertanto, è chiaro che
l’obbligo di judicare diventa assoluto sia nel caso in cui nessuna
richiesta di estradizione pervenga (con l’unica eccezione relativa alle
convenzioni che hanno accolto il modello primo dedere secundo judi-
care) sia nel caso in cui, per determinati motivi, l’estradizione non venga
concessa.
L’analisi svolta ha messo in rilievo come gli Stati nell’esercizio
dell’azione penale siano condizionati da diversi fattori: l’esistenza di
adeguati titoli di giurisdizione nell’ambito dei propri ordinamenti (ad
esempio, non tutti gli Stati prevedono la giurisdizione universale); il
rispetto di norme procedurali predisposte per lo svolgimento dell’azio-
ne penale (necessità di elementi di prova sufficienti per l’esercizio della
stessa; valutazione degli effetti delle leggi di amnistia sulla procedibilità;
necessità o meno della presenza dell’imputato nel procedimento pena-
le); il rispetto delle norme consuetudinarie sull’immunità dalla giuri-
sdizione penale degli individui-organo di uno Stato straniero.
Più in generale, come è emerso, il meccanismo convenzionale
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descritto rischia di collassare qualora l’obbligo di judicare sia disatteso
per “difetto di volontà” o “incapacità” dello Stato nel cui territorio si
trova l’autore presunto del crimine.
Anche nel caso in cui lo Stato opti per l’estradizione (si ricordi che
nei regimi convenzionali che accolgono il modello primo dedere secundo
judicare, estradare è l’obbligo primario), esso è soggetto al condiziona-
mento di determinati fattori. In particolare, nel silenzio della maggior
parte delle convenzioni esaminate, due sono i fattori che possono
incidere in modo significativo sullo svolgimento delle procedure di
estradizione: la qualificazione da parte dello Stato del foro dei crimini
convenzionali come reati politici e il peso da attribuire alle norme
internazionali a tutela dei diritti umani nell’ambito dell’esame di una
domanda di estradizione.
A tutto ciò, si deve aggiungere che la formulazione della clausola
aut dedere aut judicare presenta delle carenze strutturali, le quali
incidono negativamente sulla realizzazione del fine della lotta all’impu-
nità.
In particolare, la clausola non prescrive soluzioni in merito ai
conflitti positivi di giurisdizione e al problema sollevato dalle richieste
di estradizione concorrenti che possono sorgere tra Stati parti allo
stesso sistema convenzionale. Queste lacune contribuiscono a indebo-
lire il meccanismo repressivo centrato sull’applicazione della clausola in
esame, in quanto, in tali circostanze, lo Stato nel cui territorio si trova
l’autore presunto del crimine recupera un’ampia discrezionalità d’azio-
ne. Nella migliore delle ipotesi procederà mediante regole di priorità
create nell’ambito del proprio diritto interno o desunte da norme
convenzionali in materia di cooperazione penale, nella peggiore delle
ipotesi, seguirà invece fini legati all’opportunità politica.
Queste carenze strutturali permangono anche nelle più recenti
convenzioni internazionali che hanno previsto la clausola aut dedere aut
judicare; ciò si può spiegare probabilmente con il fatto che gli Stati
nonostante il comune fine della lotta all’impunità, non sono ancora
pronti ad armonizzare le proprie norme penali, ad eccezione di quelle
realtà regionali con un alto grado di integrazione.
Un ulteriore elemento di debolezza del sistema solidaristico creato
intorno alla clausola aut dedere aut judicare riguarda la mancanza di
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norme di coordinamento tra le convenzioni oggetto della nostra inda-
gine.
Come si è detto, il problema è stato trascurato dai redattori di tali
testi, specie nel caso in cui le infrazioni convenzionali sono riconduci-
bili ad un medesimo fenomeno criminale, come ad esempio per quanto
riguarda la repressione del terrorismo. Infatti, le convenzioni che
contengono la clausola aut dedere aut judicare se hanno creato legami
solidaristici tra gli Stati parti di una singola convenzione, al fine di
reprimere uno specifico crimine, non hanno invece creato un sistema
integrato di repressione dei crimini considerati come di particolare
allarme sociale per la comunità internazionale attraverso un coordina-
mento dei sistemi convenzionali creati nel tempo. L’unico segnale
incoraggiante in tal senso viene dalla Convenzione OSA sulle sparizioni
forzate di persone del 1994, dalla Convenzione ONU contro le spari-
zioni forzate del 2006 e dalla nuova Convenzione per la repressione
degli atti illeciti diretti contro l’aviazione civile internazionale del 2010,
le quali, mediante specifiche previsioni, escludono dal loro ambito di
applicazione quegli atti criminali che ricadono nell’ambito di applica-
zione delle Convenzioni di Ginevra del 1949, riconoscendo al regime
repressivo concepito da questo sistema convenzionale una specificità da
preservare.
Più di recente, si deve registrare, nell’ambito della lotta al fenome-
no del terrorismo internazionale, il tentativo da parte della comunità
internazionale di andare oltre il mero coordinamento dei sistemi con-
venzionali esistenti e ricondurre ad unità i diversi regimi convenzionali
attraverso l’adozione di una comprehensive convention against interna-
tional terrorism, il cui sistema repressivo dovrebbe fondarsi sempre
sulla clausola aut dedere aut judicare (250). Tuttavia, questo tentativo
non ha ancora portato alla formulazione di un testo definitivo da
sottoporre alla firma e alla ratifica degli Stati.
Infine, va sottolineato che la formulazione della clausola in esame
non tiene conto della nuova realtà costituita dalla nascita delle giuri-
(250) Letter dated 2005/08/03 from the Chairman of the 6th Commitee ad-
dressed to the President of the General Assembly, 12 agosto 2005, UN Doc. A/59/894,
Appendix II - Draft comprehensive convention against international terrorism. Conso-
lidated text prepared by the coordinator for discussion.
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sdizioni penali internazionali. Questo dato si spiega certamente sulla
base del fatto che la gran parte dei sistemi convenzionali esaminati
datano ad un’epoca precedente la nascita dei tribunali penali interna-
zionali; ma anche su un dato della prassi che mostra come le giurisdi-
zioni penali internazionali, create negli ultimi decenni, abbiano una
competenza ratione materiae limitata ai soli crimini internazionali. È,
tuttavia, interessante ribadire che in due casi, nella citata Convenzione
ONU sulle sparizioni forzate del 2006 e nella Convenzione africana su
democrazia, elezioni e governance del 2007, il testo convenzionale
prende in considerazione l’ipotesi dell’esistenza di un tribunale penale
internazionale competente e predispone un meccanismo che lascia agli
Stati una scelta tra tre alternative: giudicare, estradare o consegnare ad
un tribunale internazionale.
I problemi che sono emersi dall’esame dei regimi convenzionali che
contengono la clausola aut dedere aut judicare, problemi di natura
redazionale che inevitabilmente si ripercuotono nell’interpretazione e
nell’applicazione della clausola stessa, sono gli stessi che si manifeste-
rebbero nel caso in cui l’attuazione dell’obbligo aut dedere aut judicare
fosse legato al rispetto di una norma consuetudinaria.
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CAPITOLO III
LA NATURA GIURIDICA DEL PRINCIPIO AUT DEDERE
AUT JUDICARE: DA NORMA CONVENZIONALE
A NORMA CONSUETUDINARIA?
SOMMARIO: 1. Premessa. — Sezione I. SULL’ESISTENZA DI UNA NORMA CONSUETUDINARIA AUT
DEDERE AUT JUDICARE IN RELAZIONE A TUTTI I CRIMINI DI RILIEVO INTERNAZIONALE. — 2. La
tesi sull’esistenza di una civitas maxima imperniata sull’obbligo consuetudinario
aut dedere aut judicare. — 2.1. Critica all’affermazione dell’esistenza di una civitas
maxima. — 2.2. In merito al ruolo dei trattati nel processo di formazione della
consuetudine. — 2.3. Rilievi sull’affermazione in base alla quale l’obbligo con-
suetudinario aut dedere aut judicare abbia anche natura cogente. — Sezione II.
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di una pluralità di norme consuetudinarie sull’aut dedere aut judicare. — 3.1. La
prassi in materia di repressione del terrorismo. — 3.2. La prassi in materia di
repressione della tortura. — 3.3. La prassi in materia di repressione dei crimini di
guerra. — 4. Le risoluzioni degli organi politici delle Nazioni Unite come
espressione della prassi degli Stati. — 5. Considerazioni conclusive in merito ai
dati che si ricavano dalla prassi esaminata. — Sezione III. SULL’ESISTENZA DI UNA
CONSUETUDINE IN RELAZIONE ALLA REPRESSIONE DEL CRIMINE DI GENOCIDIO. — 6.
Elementi della prassi a sostegno della formazione di una consuetudine che integra
le norme repressive della Convenzione sulla prevenzione e repressione del crimine
di genocidio del 1948. — Bibliografia.
1. Premessa.
La Commissione di diritto internazionale, nell’ambito dei suoi
lavori sul tema relativo all’obbligo aut dedere aut judicare ha, tra l’altro,
il compito di accertare se, accanto alle diverse norme convenzionali
esistenti, l’obbligo in parola si sia affermato anche nel diritto interna-
zionale consuetudinario.
Nel suo rapporto preliminare, il Relatore speciale Galicki partiva
dalla constatazione che la Commissione aveva avuto modo già in
passato di definire la natura dell’obbligo attraverso la formulazione
degli articoli 8 e 9 del Progetto di Codice per i crimini contro la pace
e la sicurezza dell’umanità del 1996 (1), il cui testo era il risultato di
un’opera di codificazione del diritto internazionale piuttosto che un
lavoro teso al suo sviluppo progressivo, così come avrebbe dimostrato
la successiva adozione dello Statuto della Corte penale internazionale
nel 1998 (2).
Tuttavia, le affermazioni del Relatore speciale sono suscettibili di
alcuni rilievi critici, innanzitutto in relazione alla tipologia dei crimini
per la cui repressione si dovrebbe applicare l’obbligo aut dedere aut
judicare, in quanto il Progetto di Codice del 1996 verteva sui soli
crimini internazionali (crimini di guerra, crimini contro l’umanità,
genocidio) e nulla diceva circa l’applicazione dell’obbligo in parola ad
altri crimini, quali quelli transnazionali. Inoltre, il riferimento allo
Statuto di Roma come cristallizzazione di una presunta norma consue-
tudinaria che contenga l’obbligo in parola è frutto di una valutazione
errata da parte del Relatore speciale. Infatti, lo Statuto della Corte
penale internazionale non prevede nel suo corpus normativo una clau-
sola aut dedere aut judicare, ma si è limitato più semplicemente ad
affermare il principio in base al quale gli Stati contraenti hanno la
responsabilità primaria di reprimere i crimini internazionali (3). Alla
luce di ciò, manca di ogni fondamento l’affermazione secondo la quale
le norme del Progetto di Codice del 1996 siano espressione di una
codificazione del diritto consuetudinario.
Come si avrà modo di analizzare nei paragrafi successivi, la prassi
degli Stati manifesta tendenze non omogenee circa l’esistenza di una
norma consuetudinaria che esprima l’obbligo aut dedere aut judicare:
gli Stati percepiscono l’obbligo per lo più come derivante da vincoli
convenzionali, sebbene alcuni di essi sostengano che una norma con-
suetudinaria sia in via di formazione almeno in relazione ad alcuni dei
più gravi crimini internazionali e transnazionali (4).
(1) Tali norme sono state discusse supra Capitolo I, Sezione IV, paragrafo 18.
(2) Commissione di diritto internazionale, Preliminary report on the obligation to
extradite or prosecute (“aut dedere aut judicare”) by Mr. Zdzislaw Galicki, Special
Rapporteur, 12 luglio 2006, UN Doc. A/CN.4/571, par. 2.
(3) Si veda supra Capitolo II, Sezione III, paragrafo 15.
(4) Si vedano le osservazioni inviate dai Governi alla Commissione di diritto
internazionale: UN Docs. A/CN.4/579, 5 marzo 2007; A/CN.4/579/Add.1, 30 aprile
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Questa realtà sembra essere stata certificata dallo stesso Relatore
speciale nel suo terzo rapporto, presentato alla Commissione di diritto
internazionale nel 2008, laddove fa riferimento ai soli trattati come
fonte generalmente riconosciuta dell’obbligo aut dedere aut judicare
(progetto di Art. 3) (5). Egli, inoltre, precisa, che “That formulation
alone cannot serve as sufficient background for the codification of a
generally binding customary rule, but the development of international
practice based on the growing number of treaties establishing and
confirming such an obligation may lead at least to the beginning of the
formulation of an appropriate customary norm” (6).
I lavori della Commissione di diritto internazionale sono lontani
dal raggiungere il traguardo stabilito e al loro stadio attuale non
forniscono alcun valido contributo nel definire la natura consuetudi-
naria dell’obbligo aut dedere aut judicare. Nel suo quarto rapporto,
infatti, il Relatore speciale ha avuto modo di prospettare l’esistenza di
una norma consuetudinaria, o addirittura di una norma cogente, che
riguardi l’obbligo aut dedere aut judicare, indicando che un tale obbligo
possa discendere, in particolare dalle norme internazionali relative alle
gravi violazioni del diritto internazionale umanitario, al genocidio, ai
crimini di guerra e ai crimini contro l’umanità (progetto di Art. 4) (7),
ma non ha svolto alcuna indagine che possa confermare un tale
orientamento (8).
La Commissione, allo stato attuale, non è riuscita a definire nean-
2007; A/CN.4/579/Add.2, 29 giugno 2007; A/CN.4/579/Add.3, 2 luglio 2007;
A/CN.4/579/Add.4, 11 luglio 2007; A/CN.4/599, 30 maggio 2008; A/CN.4/612, 26
marzo 2009. Si veda anche Commissione di diritto internazionale, Third report on the
obligation to extradite or prosecute (aut dedere aut judicare) by Zdzislaw Galicki, Special
Rapporteur, 10 giugno 2008, UN Doc. A/CN.4/603, par. 98.
(5) Commissione di diritto internazionale, Third report on the obligation to
extradite or prosecute (aut dedere aut judicare) by Zdzislaw Galicki, Special Rapporteur,
cit., par. 123.
(6) Ibidem, par. 124.
(7) Art. 4 del Progetto di articoli, in Commissione di diritto internazionale, Fourth
report on the obligation to extradite or prosecute (aut dedere aut judicare) by Zdzislaw
Galicki, Special Rapporteur, 10 giugno 2008, UN Doc. A/CN.4/648, par. 95.
(8) Commissione di diritto internazionale, Report on the work of its sixty-third
session (26 April to 3 June and 4 July to 12 August 2011), UN Doc. A/66/10, Chapter
X - The obligation to extradite or prosecute (aut dedere aut judicare), paragrafi 320-321.
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che la lista completa dei crimini di rilievo internazionale per la cui
repressione si dovrebbe applicare l’obbligo aut dedere aut judicare;
individuando con certezza solo la categoria dei crimini internazionali, la
cui definizione si rinviene nell’art. 9 del Progetto di Codice dei crimini
contro la pace e la sicurezza dell’umanità del 1996 e nell’art. 5 dello
Statuto di Roma della Corte penale internazionale (9).
Sezione I
SULL’ESISTENZA DI UNA NORMA CONSUETUDINARIA
AUT DEDERE AUT JUDICARE IN RELAZIONE
A TUTTI I CRIMINI DI RILIEVO INTERNAZIONALE
2. La tesi sull’esistenza di una civitas maxima imperniata sull’obbligo
consuetudinario aut dedere aut judicare.
Il dibattito, sia a livello dottrinale sia a livello giurisprudenziale,
sulla qualificazione della natura giuridica dell’obbligo aut dedere aut
judicare è stato influenzato in modo significativo dalla ricostruzione
teorica elaborata da M. Ch. Bassiouni (10), nella quale si afferma che
l’obbligo in parola è una norma di carattere consuetudinario che si
(9) Commissione di diritto internazionale, Fourth report on the obligation to
extradite or prosecute (aut dedere aut judicare) by Zdzislaw Galicki, Special Rapporteur,
cit., paragrafi 84-91.
(10) Si veda tra i principali scritti di BASSIOUNI: World Public Order and
Extradition: A Conceptual Evolution, in Oehler, Pötz (eds.), Aktuelle Probleme des
Internationalen Strafrechts, Hamburg, 1970, p. 10 ss.; International Extradition and
World Public Order, Dobbs Ferry, 1974; An Appraisal of the Growth and Developing
Trends of International Criminal Law, in Revue internationale de Droit Pénal, 1974, p.
405 ss.; General Report on the Juridical Status of the Requested States Denying
Extradition, in American Journal of Comparative Law, 1982, p. 610 ss.; The Penal
Characteristics of Conventional International Criminal Law, in Case Western Reserve
Journal of International Law, 1983, p. 27 ss.; Crimes Against Humanity in International
Criminal Law, II ed., The Hague/London/Boston, 1999, p. 217 ss.; Introduction to
International Criminal Law, II ed., Ardsley, 2003, p. 334 ss.; con WISE, Aut Dedere Aut
Judicare: The Duty to Extradite or to Prosecute in International Law, Dordrecht/Boston/
London, 1995.
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applica nella repressione di tutti i crimini di rilievo internazionale (11).
In particolare, l’autore, riconoscendo che l’obbligo è incluso in un
numero crescente di trattati, sostiene che la sua sempre maggiore
affermazione sia la manifestazione della sua accettazione come norma
di diritto internazionale generale. L’obbligo aut dedere aut judicare
sarebbe così l’espressione di una civitas maxima instauratasi tra Stati in
relazione alla repressione di detti crimini (12).
L’autore, inoltre, precisa che se dalla prassi emerge come pacifico
che non si possa parlare di un obbligo di estradizione a carico degli
Stati se non in presenza di un trattato di estradizione, è altrettanto vero
che l’obbligo aut dedere aut judicare si pone come una eccezione a tale
prassi nell’ipotesi di estradizione per i crimini di rilievo internazionale;
inoltre, l’obbligo consuetudinario di dedere sarebbe di per se sufficiente
a regolare una procedura di estradizione tra Stati senza che i dettagli di
una tale procedura siano specificati per via convenzionale.
Infine, nella ricostruzione di Bassiouni, l’obbligo aut dedere aut
judicare, essendo il presupposto imprescindibile per la repressione dei
crimini di rilievo internazionale, la cui condanna proviene dall’intera
comunità internazionale, non può essere considerato solo espressione
di una norma consuetudinaria ordinaria, ma assurge al rango di jus
(11) Bassiouni nel descrivere tali crimini usa la locuzione “crimini internazio-
nali”. Egli riconduce a tale categoria 20 fattiscpecie criminali: “aggression, war crimes,
unlawful use of weapons, crimes against humanity, genocide, apartheid, slavery and
slave-related practices, torture, unlawful medical experimentation, piracy, hijacking,
kidnapping of diplomats, taking of civilian hostages, unlawful use of the mails, drug
offences, falsification and counterfeiting, theft of archeological and national treasures,
bribery of public officials, interference with submarine cables, and international traffic
in obscene publications” (The Penal Characteristics of Conventional International
Criminal Law, cit., p. 28). Si noti che l’A. usa la locuzione “crimine internazionale” in
senso ampio, includendovi quelle fattispecie criminali che abbiamo in precedenza
definito crimini transnazionali. In dottrina si veda anche la posizione analoga di
KYRIAKOPOULOS, La sécurité de l’aviation civile en droit international public, Athènes/
Bruxelles, 1999, pp. 485-486.
(12) Bassiouni giustifica in questi termini l’esistenza del sistema di repressione
penale che si fonda sull’obbligo aut dedere aut judicare: “The inability of the world
community to reach political consensus on the creation of an international criminal
court or on the development of alternative mechanisms that would have the features
of a direct enforcement system has led to the furthering of the in direct enforcement
system” (The Penal Characteristics of Conventional International Criminal Law, cit., p.
34).
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cogens (13). La natura cogente dell’obbligo sarebbe una immediata
conseguenza del fatto che le stesse norme che pongono il divieto di
commettere i crimini internazionali siano ritenute norme cogenti nel-
l’attuale ordinamento internazionale.
Secondo il suo stesso autore, tuttavia, questa costruzione teorica
lascerebbe aperte due questioni. La prima è relativa all’incertezza
mostrata dalla dottrina circa l’alternatività o la coesistenza dei due
obblighi di giudicare e di estradare, pur se Bassiouni sottolinea che
“[t]he doctrine usually exspressed is that the international obligation to
extradite or prosecute if it exists would be construed as a co-existent
duty provided that national law permits it” (14). L’altra questione
riguarda l’assenza di criteri qualitativi che dovrebbero essere alla base
del funzionamento dell’obbligo, in particolare, di quei criteri che
dovrebbero essere a fondamento di uno svolgimento efficace e giusto
dei procedimenti penali (nello Stato del foro o nello Stato richiedente)
e dei procedimenti di estradizione (15). In entrambi questi casi, afferma
Bassiouni, alcune soluzioni possono essere ricercate nei trattati che
prevedono la clausola aut dedere aut judicare, ma queste soluzioni
sarebbero applicabili solo da parte degli Stati contraenti.
2.1. Critica all’affermazione dell’esistenza di una civitas maxima.
Uno dei punti cardini della tesi di Bassiouni è quello che l’esistenza
di un obbligo aut dedere aut judicare tra gli Stati sia l’espressione della
formazione di una civitas maxima. Questa affermazione è criticabile
almeno sotto due profili.
Sotto il primo profilo, la tesi in discussione presupporrebbe una
organizzazione dell’ordinamento giuridico internazionale che preveda
l’esistenza di un c.d. “real group authority” nell’ambito della civitas
maxima (16), ovvero l’esistenza di una comunità internazionale orga-
(13) BASSIOUNI, The Penal Characteristics of Conventional International Criminal
Law, cit., p. 36.
(14) Ibidem, p. 36.
(15) BASSIOUNI, Introduction to International Criminal Law, cit., p. 344.
(16) WISE, The obligation to extradite or prosecute, in Israel Law Review, 1993,
p. 268 ss., p. 286.
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nizzata che non ha riscontro nella realtà contemporanea. In ciò, risiede
il paradosso dell’intera costruzione teorica di Bassiouni che partiva
proprio dalla medesima constatazione — l’incapacità della comunità
internazionale di organizzare un sistema di repressione centralizzato dei
crimini di rilievo internazionale — per arrivare a sostenere che l’obbli-
go aut dedere aut judicare fosse la second best choice degli Stati.
Il secondo profilo su cui ci si deve soffermare in modo critico è
legato all’affermazione che la prassi degli Stati in materia di estradizio-
ne si spieghi alla luce di un interesse comune a non lasciare impuniti i
crimini più gravi. Questa conclusione infatti presupporrebbe l’esistenza
di un ordine morale o sociale, ancor prima che giuridico, comune a tutti
gli Stati, che il diritto penale di ogni Stato mirerebbe a salvaguardare.
Al contrario, l’estradizione è giustificata sulla base di un reciproco
interesse individuale degli Stati a poter sottoporre i fuggitivi alla
propria azione repressiva (17). Tuttavia, perché questo interesse sia
tutelato in modo stabile, l’elemento della reciprocità è fondamentale e
gli Stati hanno, dunque, la necessità di instaurare una cooperazione
attraverso la conclusione di accordi di estradizione (18). Pertanto, è
giusto descrivere la società internazionale come un sistema in cui gli
Stati sono vincolati mutuamente da una rete di diritti e obblighi (19),
ma tale legame si fonda su un interesse individuale degli Stati. L’inte-
resse statale a poter sottoporre i fuggitivi alla propria azione repressiva
spiega il largo uso dell’istituto dell’estradizione ma, al contempo, ne
giustifica anche i limiti; in particolare, la necessità di predisporre trattati
(17) Cfr. WISE nel volume curato con lo steso Bassiouni su Aut Dedere Aut
Judicare: The Duty to Extradite or Prosecute in International Law, cit., p. 37. Si ricordi
che nel citato volume i due co-autori sottolineano, nella prefazione, le loro differenti
visioni sulla validità delle argomentazioni espresse da ciascuno in relazione alla portata
del principio aut dedere aut judicare nell’ordinamento internazionale (p. xiv).
(18) WISE, Some Problems of Extradition, in Wayne Law Review, 1968, p. 709
ss., pp. 710-711; IDEM, Prolegomenon to the Principles of International Criminal Law, in
New York Law Forum, 1970, p. 562 ss.; pp. 571-572.
(19) In particolare, nel descrivere la sua concezione dei rapporti tra i membri
della comunità internazionale, Wise utilizza l’espressione “Society of States” al posto di
“civitas maxima” usata da Bassiuoni; BASSIOUNI, WISE, Aut Dedere Aut Judicare: The
Duty to Extradite or Prosecute in International Law, cit., p. 33-35.
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di estradizione tra gli Stati interessati e il fatto che comunemente tali
trattati prevedano la clausola dell’eccezione politica e la clausola sul
divieto di estradizione dei propri cittadini (20).
Infine, si deve sottolineare come nella tesi in discussione non sia
dimostrata l’affermazione sul consenso che si sarebbe formato in seno
alla comunità internazionale circa la tipologia di crimini alla cui repres-
sione si dovrebbe applicare l’obbligo aut dedere aut judicare: tutti i
crimini di rilevo internazionale. Sul punto è sufficiente segnalare che
non tutte le fattispecie criminali cui Bassiouni fa riferimento sono
previste in quei trattati che avrebbero originato la norma consuetudi-
naria; a riguardo, è significativo l’esempio del terrorismo internaziona-
le, che dietro ad un concetto apparentemente unitario nasconde una
pluralità di fattispecie criminali non sempre contemplate a livello
convenzionale.
2.2. In merito al ruolo dei trattati nel processo di formazione della
consuetudine.
Nella tesi di Bassiouni la ricostruzione dell’obbligo aut dedere aut
judicare come norma di diritto generale non avviene sulla base di quei
criteri che definiscono il comune sentire degli Stati; piuttosto, l’autore
desume la natura consuetudinaria dell’obbligo aut dedere aut judicare
dalla circostanza che questo si sia affermato sempre più spesso nell’am-
bito di trattati multilaterali e bilaterali, recuperando così quella conce-
zione della formazione del diritto consuetudinario che si fonda sull’idea
che i trattati siano i “preferred indicators” dell’esistenza di norme
internazionali generali (21).
(20) WISE, Some Problems of Extradition, cit. pp. 711-713.; IDEM, Prolegomenon
to the Principles of International Criminal Law, cit., p. 575.
(21) Tra i tanti autori che sostengono la tesi in discussione, si veda: BAXTER,
Multilateral Treaties as Evidence of Customary International Law, in British Yearbook of
International Law, 1965-1966, p. 275 ss., p. 299: “the adhesion of the great majority of
the important states of the world to such an agreement may act in such a way as to
impose the standards of the treaty on non-parties”; DANILENKO, Law-Making in the
International Community, Dordrecht, 1993, pp. 66-67: “It is argued that [...] objective
community interests and the will of the international community should prevail over
the interests and will of individual states. As a result, there is a legal duty to act in
accordance with at least the basic norms established by global treaties”; ABI-SAAB, Cours
général de droit international public, in Recueil des Cours de l’Académie de droit
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La stipulazione e la ratifica di un numero sempre crescente di
trattati che prescrivono la clausola aut dedere aut judicare sarebbe il
segnale della formazione di una norma consuetudinaria di analogo
contenuto (22). Dunque, i trattati manifesterebbero una determinata
concezione dell’obbligo giuridico degli Stati contraenti (opinio juris), in
un determinato settore, contribuendo, specie qualora siano strumenti a
carattere universale o quasi universale, alla nascita di una (o più) norme
di diritto consuetudinario (23). Inoltre, quanto più i trattati in questio-
ne ricevono, nel tempo, un numero crescente di adesioni, tanto più
l’osservazione delle condotte degli Stati non parti ai trattati risulta più
difficile, in quanto minoritaria o addirittura assente, e il loro peso
international, 1987-VII, pp. 199-200: “[...] il n’y a aucune raison pour qu’une [règle de
droit international général] puisse être générée par un certain nombre de précédents
considérés comme suffisant pour établir l’existence d’une coutume générale ou uni-
verselle, mais pas par un traité accepté par un grand nombre d’Etats, du moins aussi
grand que celui des Etats impliqués dans les précédents utilisés pour établir l’existence
de la règle coutumière”. Si veda anche, CASSESE, International Law in a Divided World,
Oxford, 1986, pp. 183-185 e pp. 192-195; CARRILLO-SALCEDO, Droit international et
souveraineté des Etats. Cours général de droit international public, in Recueil des Cours
de l’Académie de droit international, 1996, vol. 257, p. 35 ss., p. 152. Sulla questione,
si veda, infine, l’orientamento più prudente di CONDORELLI, La coutume, in Bedjaoui
(dir.), Droit international: bilan et perspectives, Paris, 1991, vol. I, p. 187 ss., pp.
201-202: “Il faut [...] que l’interprète puisse [...] induire [des accords en question]
l’existence d’une opinio iuris appropriée, non seulement du fait de l’accumulation de
ces accords, mais surtout du fait des attitudes généralisées qu’ils expriment et des
confirmations qu’ils donnent à d’autres ‘preuves’ déduites de divers éléments”.
(22) Per quanto riguarda la natura giuridica dell’obbligo aut dedere aut judicare,
si veda anche ENACHE-BROWN, FRIED, Universal Crime, Jurisdiction and Duty: The
Obligation Aut Dedere Aut Judicare in International Law, in McGill Law Journal, 1998,
p. 613 ss., p. 630: “It is not sufficient for prohibitions found in treaties to be considered
basic norms, as to do so would defeat the underlying universally binding rationale of
global treaties. To have any real impact, the duty of members of the international
community cannot end with the mere identification of problematic areas, but must
extend to the exercise of action to address the violations of those prohibitions.
Mechanisms to deal with universal crimes must also constitute basic norms. If aut
dedere aut judicare is the most effective way of dealing with perpetrators of universal
crimes, it ought to be regarded as a legal norm established by treaties, even though it
is not established by one treaty, but by a group of treaties”.
(23) Corte internazionale di giustizia, Barcelona Traction, Light and Power
Company, Limited (Belgio c. Spagna), sentenza del 5 febbraio 1970, in ICJ Reports 1970,
p. 3 ss., par. 34.
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diventa irrilevante al fine della determinazione dell’esistenza di una
eventuale norma generale contrastante con le prescrizioni dei tratta-
ti (24).
Un obbligo consuetudinario che origini da molteplici convenzioni,
risulterebbe tuttavia alquanto generico, in quanto la consuetudine
deriverebbe da un processo di astrazione e generalizzazione di previ-
sioni convenzionali che adottano differenti formulazioni dell’obbligo
aut dedere aut judicare.
In principio, la possibilità che un trattato generi una norma
consuetudinaria è stata riconosciuta dalla Corte internazionale di giu-
stizia nella sentenza sulla Piattaforma del Mare del Nord, nella quale è
stato affermato che “it constitutes indeed one of the recognized
methods by which new rules of customary international law may be
formed” (25). Tuttavia, la Corte ha stabilito criteri restrittivi perché si
verifichi la possibilità che una o più norme di un trattato “quasi
universale” possano creare diritto anche per gli Stati non contraenti,
assurgendo in tal modo a norme di diritto generale (26). Pertanto, nella
prassi è alquanto raro riscontrare il caso di un trattato che sia all’origine
del processo di formazione di una norma consuetudinaria. Si deve
rilevare, infatti, che, generalmente, uno Stato quando sottoscrive un
trattato non lo fa con il convincimento di attivare il processo di
formazione di una norma consuetudinaria. In altre parole, il fatto che
lo Stato contraente si impegni nell’applicare le norme del trattato non
(24) BAXTER, Treaties and Customs, in Recueil des Cours de l’Académie de droit
international, 1970-I, p. 27 ss., p. 64.
(25) Corte internazionale di giustizia, Piattaforma continentale del Mar del Nord
(Germania/Danimarca; Germania/Paesi Bassi), sentenza del 20 febbraio 1969, in ICJ
Reports 1969, p. 3 ss., par. 71.
(26) Ibidem, paragrafi 72-74. In particolare, la norma convenzionale in questio-
ne deve essere “a fundamentally norm-creating character such as could be regarded as
forming the basis of a general rule of law” e, secondo la convenzione da cui è tratta, non
essere oggetto di riserve. Inoltre, è necessario — ma in sé non sufficiente — che,
sebbene sia trascorso un breve periodo dall’entrata in vigore della convenzione, si
verifichi “a very widespread and representative participation in the convention”,
inclusa la partecipazione degli “States whose interests were specially affected”, e che,
da ultimo, “State practice, including that of States whose interests are specially affected,
should have been both extensive and virtually uniform in the sense of the provision
invoked; and should moreover have occurred in such a way as to show a general
recognition that a rule of law or legal obligation is involved”.
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vuol dire che la prassi statale debba ascriversi all’elemento oggettivo
della consuetudine e lo stesso si può affermare per quanto riguarda la
opinio juris dello Stato, che non è altro che una manifestazione del
convincimento di applicare le norme del trattato e non esprime una
opinione sull’obbligatorietà e sulla necessità di un dato comportamento
nell’ambito della comunità internazionale (27).
In ragione di ciò, la teoria dei due elementi costitutivi della
consuetudine non sembra essere superata dagli Stati e il riferimento ad
un modello di formazione delle norme consuetudinarie diverso da
quello tradizionale sembra quantomeno una forzatura che serve a
prospettare solo una ricostruzione teorica non ancorata alla realtà del
diritto (28); questo anche alla luce del fatto che i trattati che conten-
gono l’obbligo aut dedere aut judicare non hanno ricevuto quell’ampio
numero di ratifiche o adesioni necessarie a soddifare uno dei criteri che
la Corte internazionale di giustizia ritiene necessario perché si possa
parlare di un trattato come fondamento per la nascita di una norma
consuetudinaria. Lo stesso dicasi in relazione a quei testi convenzionali,
come le Convenzioni di Ginevra del 1949 e il Protocollo I addizionale
del 1977, che sebbene siano stati ratificati da un numero sempre più
ampio di Stati (29), all’atto pratico, il più delle volte, sono disattesi
nell’attuazione dei loro obblighi fondamentali (30): anche in questa
circostanza, si rileva il venir meno del rispetto di un criterio indicato
dalla Corte internazionale di giustizia per attestare la nascita di una
(27) MENDELSON, The Formation of Customary International Law, in Recueil des
Cours de l’Académie de droit international, 1988, vol. 272, p. 155 ss., p. 324.
(28) In merito, si veda anche PLACHTA, Contemporary Problems of Extradition:
Human Rights, Grounds for Refusal and the Principle Aut Dededere Aut Judicare, in
Resource Material Series, 2001, p. 64 ss., pp. 72-75.
(29) Le quattro Convenzioni di Ginevra sono state ratificate da 194 Stati; il
Protocollo I addizionale del 1977 è stato ratificato da 172 Stati.
(30) Su una valutazione della prassi degli Stati che nega l’esistenza di un obbligo
consuetudinario aut dedere aut judicare, si è espressa parte della dottrina: MERON,
Human Rights and Humanitarian Norms as Customary International Law, Oxford,
1989, p. 61 (“the fact that, in most cases, states fail either to prosecute or to extradite
perpetrators of grave breaches of the Geneva Conventions weakens the claim of the
obligations to prosecute or to extradite perpetrators of grave breaches to customary law
status”); RUBIN, Actio Popularis, Jus Cogens and Offences Erga Omnes?, in New England
Review, 2001, p. 265 ss., p. 269.
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nuova consuetudine e cioè che un trattato oltre a ricevere un ampio
numero di ratifiche deve essere applicato.
Una tale conclusione non deve tuttavia escludere la possibilità che
i trattati multilaterali possano essere fonte di ispirazione dei comporta-
menti degli Stati, inserendosi nel processo di formazione di una con-
suetudine. Infatti, il comportamento dettato da una norma convenzio-
nale può diventare espressione della prassi degli Stati anche senza che
quest’ultimi abbiano ratificato il trattato, ritenuto inaccettabile in rela-
zione ad altre sue norme (31). Lo stesso si deve affermare in relazione ai
trattati bilaterali che possono essere annoverati tra le espressioni della
prassi degli Stati e concorrere, insieme ad altri elementi della prassi di
quegli stessi Stati, alla formazione di una norma generale, tanto più in quei
settori in cui il diritto internazionale è silente, ambiguo o lacunoso (32).
2.3. Rilievi sull’affermazione in base alla quale l’obbligo consuetu-
dinario aut dedere aut judicare abbia anche natura cogente.
La tesi di Bassiouni si distingue per l’affermazione relativa al
carattere cogente della norma aut dedere aut judicare (33). Questa idea
è stata espressa anche da una parte significativa della dottrina (34).
(31) MENDELSON, The Formation of Customary International Law, cit., p. 328.
(32) BAXTER, Treaties and Custom, cit., pp. 84-85. Quantomeno, un trattato bi-
laterale può essere considerato come un precedente che può essere invocato dallo Stato
contraente o contro di esso in altre sedi. Un esempio lo fornisce la sentenza della Corte
internazionale di giustizia relativa al caso Competenza in materia di peschiere (Regno Unito
c. Islanda), sentenza del 25 luglio 1974, in ICJ Reports 1974, p. 3 ss., par. 58.
(33) BASSIOUNI, WISE, Aut Dedere Aut Judicare: The Duty to Extradite or to
Prosecute in International Law, cit., pp. 25 e 51-57. L’A., peraltro, ha messo in rilevo
anche il valore erga omnes della norma (BASSIOUNI, International Crimes: Jus Cogens
and Obligation Erga Omnes, in Law and Contemporary Problems, 1996, p. 63 ss.). Si
noti che l’esistenza di una norma consuetudinaria a carattere cogente che prescrive
l’obbligo aut dedere aut judicare in relazione ad ogni tipo di crimine internazionale o
transnazionale è stata sostenuta anche dal giudice Weeramantry, nella sua opinione
dissenziente nel caso Lockerbie, citando le argomentazioni di Bassiouni (Corte
internazionale di giustizia, Questioni di interpretazione e applicazione della Conven-
zione di Montreal del 1971 sollevate dall’incidente aereo di Lockerbie (Libia c. Regno
Unito), ordinanza del 14 aprile 1992, in ICJ Reports 1992, p. 114 ss., Dissenting
Opinion of Judge Weeramantry, p. 179).
(34) Si veda SERVÍN RODRÍGUEZ, La internacionalización de la responsabilidad
penal del individuo frente a la impunidad: el principio aut dedere aut iudicare come
suplemento de los ordenamientos jurídicos nacionales, disponibile su http://
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Il carattere cogente della norma discenderebbe dal fatto che le
stesse norme che pongono il divieto di commettere crimini di rilievo
internazionale sono ascrivibili allo jus cogens. Di conseguenza, se lo
Stato non estradasse o giudicasse il presunto responsabile di un crimine
si troverebbe in una posizione di accettazione in relazione alla com-
missione dello specifico crimine, violando la norma cogente che gli
impone di vietarne la commissione.
Una tale posizione sembra, in effetti, essere stata avallata dal
Relatore speciale Arangio-Ruiz quando, nel VII Rapporto sulla respon-
sabilità degli Stati del 1995, ha affermato che tra le conseguenze della
commissione di crimini statali vi sarebbe l’applicazione dell’obbligo aut
dedere aut judicare per gli Stati diversi dallo Stato che ha commesso il
crimine. L’obbligo si applicherebbe, dunque, con il fine di sanzionare
gli individui accusati di crimini contro la pace e la sicurezza dell’uma-
nità che con il loro comportamento illecito hanno realizzato la com-
missione del crimine internazionale dello Stato o hanno contribuito alla
sua commissione (35). Tuttavia, si deve sottolineare come il Relatore
speciale non si sia pronunciato in merito al carattere cogente del citato
obbligo.
www.iij.derecho.ucr.ac.cr/archivos/documentacion/inv%20otras%20entidades/UNAM/
iij/ponencias %20300104/mesa4/111s.pdf, pp. 9-11; LARSEUS, The Relationship between
Safeguarding Internal Security and Complying with International Obligations of Protec-
tion. The Unresolved Issue of Excluded Asylum Seekers, in Nordic Journal of Inter-
national Law, 2004, p. 69 ss., pp. 83-84; e GOODWIN-GILL, Crime in International Law:
Obligations Erga Omnes and the Duty to Prosecute, in Goodwin-Gill, Talmon (eds.),
The Reality of International Law. Essays in Honour of Ian Brownlie, Oxford, 1999, p.
198 ss., p. 220. In riferimento alla repressione dei soli crimini contro l’umanità, si veda
SCHARF, Aut dedere aut judicare, in Max Planck Encyclopedia of Public International
Law, disponibile su http://www.mpepil.com, paragrafi 14 e 17. In riferimento alla
repressione del solo crimine di genocidio, si veda STEVEN, Genocide and the Duty to
Extradite or Prosecute: Why the United States is in Breach of its International Obliga-
tions, in Virginia Journal of International Law, 1999, p. 425 ss., pp. 447-448, il quale
afferma che “The duty to extradite or prosecute is itself a part of jus cogens, at least as
it relates to the enforcement of jus cogens norms, because it is a necessary condition of
the underlying jus cogens norm. In other words, the only way the prohibition of
genocide can have any concrete meaning as a jus cogens norm [...] is if this norm is
supported by a jus cogens duty to extradite or prosecute”.
(35) Commissione di diritto internazionale, Seventh Report on State Responsibil-
ity, by Mr. Gaetano Arangio-Ruiz, Special Rapporteur, UN Doc. A/CN.4/469 and
Add.1-2 in Yearbook of the International Law Commission, 1995, vol. II (1), p. 3 ss.
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L’idea che dalla violazione di una norma primaria a carattere
cogente discenda necessariamente una norma secondaria di eguale
carattere sembra non rispondere all’attuale stato dell’ordinamento
internazionale (36). Infatti, si deve evidenziare come, ad esempio, nel
Progetto di articoli sulla responsabilità degli Stati per fatti illeciti del
2001, la Commissione di diritto internazionale abbia mantenuto una
netta distinzione tra la natura cogente della norma primaria e la natura
della norma secondaria che ne detta le conseguenze in caso di viola-
zione.
Si deve, comunque, considerare che, qualora l’obbligo aut dedere
aut judicare fosse una norma a carattere cogente, da ciò discendereb-
bero conseguenze dirompenti. Infatti, un tale obbligo renderebbe
invalidi quei trattati che prevedono l’estradizione come obbligo inde-
rogabile e quei trattati che, pur contemplando la clausola aut dedere aut
judicare, prevedono che l’estradizione possa essere rifiutata, ad esem-
pio, sulla base di norme interne dello Stato richiesto (37).
Da ultimo, una norma cogente per sua natura non è derogabile. Al
contrario, la prassi mostra come il Consiglio di sicurezza, almeno in una
circostanza, abbia inciso sul funzionamento dell’obbligo aut dedere aut
judicare. Nel caso Lockerbie, infatti, il Consiglio ha imposto alla Libia
l’estradizione dei sospetti terroristi verso gli Stati richiedenti (38),
sottraendole il diritto di scegliere tra l’estradizione o l’esercizio dell’a-
zione penale. Così facendo, esso ha introdotto un’eccezione al funzio-
namento dell’obbligo in parola (39).
(36) Il Relatore speciale Galicki, nel suo quarto rapporto sull’obbligo estradare
o giudicare del 2011, mette, comunque, in evidenza come la questione in esame susciti
ancora un dibattito in dottrina. Cfr. Commissione di diritto internazionale, Fourth
report on the obligation to extradite or prosecute (aut dedere aut judicare), by Zdzislaw
Galicki, Special Rapporteur, cit., par. 94.
(37) WISE, The obligation to extradite or prosecute, cit., p. 280. Sul punto, si veda
anche EVANS, Amnesties, Pardons And Complementarity: Does The International Crim-
inal Court Have The Tools To End Impunity?, in Human Rights Law Commentary,
2005, p. 1 ss., p. 8.
(38) Cfr. UN Doc. S/RES/748 (1992) del 31 marzo 1992. Si veda, infra Capitolo
IV, Sezione II, paragrafo 5.
(39) Inoltre, è significativo rilevare che nessuno Stato nell’ambito del Consiglio
di sicurezza abbia sollevato l’argomento del carattere cogente dell’obbligo aut dedere
aut judicare per argomentare il proprio dissenso rispetto all’adozione della risoluzione
748 (1992) da parte dell’organo e tanto meno una tale obiezione è stata sollevata dalla
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Più in generale, si deve sottolineare il fatto che gli Stati applicano
l’obbligo aut dedere aut judicare negli stretti limiti del quadro conven-
zionale in cui è inserito (40). Al più, come si avrà modo di evidenziare
nella sezione successiva, si può rilevare una prassi di alcuni Stati che
potrebbe far pensare all’affermazione dell’obbligo come norma con-
suetudinaria solo in relazione alla repressione di alcuni crimini.
Sezione II
SULL’ESISTENZA DI UN OBBLIGO CONSUETUDINARIO
IN RELAZIONE A SINGOLI CRIMINI
3. Gli elementi della prassi che certificano l’esistenza di un processo di
formazione di una pluralità di norme consuetudinarie sull’aut dedere
aut judicare.
Alla luce di quanto sin qui detto, la nostra analisi sarà volta a
verificare se sussistano i presupposti per confermare l’esistenza di
norme consuetudinarie che prescrivono l’obbligo aut dedere aut judi-
Libia davanti alla Corte internazionale di giustizia nel caso Lockerbie (cfr. Application
instituting proceedings, presentata dalla Libia il 3 marzo 1992).
(40) Si veda, ad esempio, nell’ambito della prassi giurisprudenziale degli Stati
Uniti: United States Court of Appeals for the Second Circuit, United States v. Yousef,
327 F.3d 56 (2d Cir. 2003), 4 aprile 2003. Nella sentenza la Corte d’Appello afferma
che la Convenzione di Montreal del 1971 crea “a jurisdictional agreement among
contracting States to extradite or prosecute offenders who commit the acts proscribed
by the treaty”. Si vedano, inoltre, le osservazioni, presentate alla Commissione di diritto
internazionale, dai Governi di Austria, Croazia, Giappone, Monaco, Qatar, Tailandia
e Regno Unito, in UN Doc. A/CN.4/479, 5 marzo 2007; Cile, Irlanda, Libano, Messico,
Slovenia, Svezia e Tunisia, in UN Doc. A/CN.4/579/Add.1, 30 aprile 2007; Lettonia,
Serbia, Sri Lanka e USA, in UN Doc. A/CN.4/579/Add.2, 29 giugno 2007; Kuwait, in
UN Doc. A/CN.4/579/Add.3, 2 luglio 2007; Polonia, in UN Doc. A/CN.4/579/Add.4,
11 luglio 2007; Cile, Guatemala, Mauritius, Paesi Bassi e Federazione russa, in UN
Doc. A/CN.4/599, 30 maggio 2008; Argentina, Belgio, Canada, Sudafrica Yemen, in
UN Doc. A/CN.4/612, 26 marzo 2009. Infine, si vedano, le dichiarazioni dei Governi
di Germania (UN Doc. A/C.6/64/SR.22, par. 58), Corea (UN Doc. A/C.6/64/SR.23,
par. 26), Regno Unito (UN Doc. A/C.6/64/SR.23, par. 68), Malesia (UN Doc.
A/C.6/64/SR.23, par. 81), Stati Uniti (UN Doc. A/C.6/64/SR.23, par. 88), Israele (UN
Doc. A/C.6/64/SR.24, par. 74) e Giamaica (UN Doc. A/C.6/64/SR.24, par. 79) in seno
alla Sesta Commissione dell’Assemblea generale.
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care quale strumento per la repressione di alcuni crimini. Di seguito si
analizzerà la prassi relativa alla repressione del terrorismo, della tortura
e dei crimini di guerra, in quanto è in relazione a queste tre fattispecie
criminali che gli Stati hanno avuto maggiori occasioni di esprimere la
loro posizione, in particolare, attraverso le pronunce dei loro organi
giurisdizionali, l’adozione di leggi interne o le dichiarazioni rilasciate in
seno alla Commissione di diritto internazionale (41).
Rispetto alla tesi di Bassiouni illustrata in precedenza, l’eventuale
accertamento dell’esistenza di una pluralità di norme consuetudinarie
sull’aut dedere aut judicare potrebbe avere il pregio di offrire regole più
precise, con un contenuto e dei limiti di applicabilità certi, valevoli per
una singola fattispecie criminale.
Inoltre, alla luce di questa ipotesi, l’obbligo aut dedere aut judicare
non sarebbe più concepibile come principio unitario su cui fondare un
ordine pubblico internazionale, ma costituirebbe unicamente una delle
tante forme di cooperazione internazionale in materia penale che gli
Stati perseguono.
3.1. La prassi in materia di repressione del terrorismo.
In dottrina si afferma, in relazione alla repressione del terrorismo
internazionale, la natura consuetudinaria dell’obbligo aut dedere aut
judicare, alla luce del fatto che numerosi Stati hanno sottoscritto e
ratificato i diversi trattati internazionali in materia (42) e che, nell’am-
(41) Sul valore di questi atti come prassi degli Stati si veda: Corte internazionale
di giustizia, Immunità giurisdizionali dello Stato (Germania c. Italia: intervento della
Grecia), sentenza del 3 febbraio 2012, par. 57.
(42) FREESTONE, International Co-operation against Terrorism and the Develop-
ment of International law Principles of Jurisdiction, in Higgins, Flory (eds.), Terrorism
and international law, London/New York, 1997, p. 43 ss., p. 60; KELLY, Cheating Justice
by Cheating Death: The Doctrinal Collision for Prosecuting Foreign Terrorists — Passage
of Aut Dedere Aut Judicare Into Customary Law and Refusal to Extradite Based on the
Death Penalty, in Arizona Journal of International and Comparative Law, 2003, p. 491
ss., p. 497 ss.; ENACHE-BROWN, FRIED, Universal Crime, Jurisdiction and Duty: The
Obligation of Aut Dedere Aut Judicare in International Law, cit., p. 629. Una parte della
dottrina, accanto all’ampia sottoscrizione di trattati in materia di terrorismo, valorizza
anche le risoluzioni degli organi politici delle Nazioni Unite e le dichiarazioni ufficiali
degli Stati: si veda, tra tutti, ALCAIDE FERNÁNDEZ, Las actividades terroristas ante el
Derecho Internacional Contemporáneo, Madrid, 2000, p. 134 ss.; KLEIN, Le droit
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bito delle Nazioni Unite, la maggioranza degli Stati ha mostrato di non
volere ostacolare l’introduzione di una clausola aut dedere aut judicare
nel Draft comprehensive convention on international terrorism (43).
Tuttavia, se questa marcata tendenza a favore del sostegno dell’ap-
plicazione dell’obbligo aut dedere aut judicare in materia di repressione
del terrorismo va intesa come la manifestazione di un interesse della
comunità internazionale a reprimere determinati atti considerati parti-
colarmente gravi, la prassi degli Stati rimane incerta sul punto.
Nel presentare le loro osservazioni alla Commissione di diritto
internazionale in merito ai lavori sull’obbligo aut dedere aut judicare, gli
Stati hanno sempre sottolineato di rispettare l’obbligo in applicazione
di un norma convenzionale (44) e anche gli Stati più attivi diplomati-
camente nell’affermare l’obbligo in parola in relazione alla repressione
degli atti terroristici lo fanno partendo sempre dal presupposto che
international à l’épreuve du terrorisme, in Recueil des Cours de l’Académie de droit
international, 2006, vol. 321, p. 203 ss. Si veda anche SUR, Bilan de recherches, in Centre
d’étude et de recherche de droit international et de relations internationales, Terrorisme
et droit international, Leiden/Boston, 2007, p. 19 ss., pp. 42-43; l’A., pur formulando
l’ipotesi della nascita di una norma consuetudinaria, tuttavia, sottolinea che gli Stati
concludendo trattati che contengono la clausola aut dedere aut judicare mostrano di
voler subordinare la loro cooperazione ad impegni ben precisi e limitare la stessa a
casistiche ben definite. Si prendano in esame anche gli studi condotti da associazioni di
giuristi come l’International Law Association, la quale nello Statement of the Rules of
International Law applicable to International Terrorism (LXI Conferenza, Parigi —
1985) afferma che “States must try or extradite (aut judicare aut dedere) persons
accused of acts of international terrorism. No state may refuse to try or extradite a
person accused of an act of terrorism, war crime [...] or a crime against humanity”.
(43) Draft comprehensive convention against international terrorism. Consolida-
ted text prepared by the coordinator for discussion, articoli 7, par. 4, e 12, par. 1, UN
Doc. A/59/894, Appendix II, 12 agosto 2005.
(44) Si vedano le osservazioni presentate dagli Stati alla Commissione di diritto
internazionale e in seno alla Sesta Commissione dell’Assemblea Generale, citate supra
in nota 40. Si veda anche la lista degli Stati che applicano al loro interno la regola aut
dedere aut judicare in attuazione degli obblighi convenzionali, stilata dal Comitato
contro il terrorismo (CTC) istituito dal Consiglio di sicurezza (UN Doc. S/RES/1373
(2001), 28 settembre 2001), sulla base dei rapporti periodici nazionali (cfr. Comitato
contro il terrorismo, Technical Guide to the implementation of Security Council resolu-
tion 1373 (2001), 2009, disponibile su http://www.un.org/en/sc/ctc/docs/technical_
guide_2009.pdf.
IN RELAZIONE A SINGOLI CRIMINI 227
esso debba essere incluso in appositi trattati multilaterali o bilatera-
li (45).
La questione della natura consuetudinaria dell’obbligo aut dedere
aut judicare in relazione al terrorismo è stata trattata anche dalla Corte
internazionale di giustizia nel caso Lockerbie (46). Più precisamente, si
deve sottolineare che la Corte non si è pronunciata direttamente sulla
natura consuetudinaria dell’obbligo, ma alcuni giudici si sono espressi
individualmente sulla questione, riproducendo un dibattito che, in
ragione dell’esistenza di elementi della prassi non univoci, ha portato i
giudici Bedjaoui (47), Weeramantry (48) e Ajibola (49) ad affermare la
natura consuetudinaria della clausola contemplata nella Convenzione
di Montreal del 1971, mentre altri quattro giudici si sono espressi in
senso opposto, sostenendo che “in general international law there is no
obligation to prosecute in default of extradition. Although since the
days of Covamvias and Grotius such a formula has been advocated by
some legal scholars, it has never been part of positive law. This being
so, every State is at liberty to request extradition and every State is free
to refuse it. Should it refuse, a State is not obliged to prosecute” (50).
In definitiva, in relazione alla repressione del terrorismo interna-
zionale, si può solo affermare che esista “[u]n fort courant doctrinal
[...] mais non encore vérifié en pratique [qui] pousse à la consécration
du principe ‘aut prosequi, aut dedere’ hors de tout cadre conventionnel,
du moins à propos des actes de terrorisme d’une gravité si considérable
qu’ils sont considérés comme portant attente aux intérêts de la com-
munauté internationale dans son ensemble” (51).
(45) Si veda in tal senso l’attività diplomatica degli Stati Uniti richiamata in
LEVINE, Cuban Hijackers and the United States: The Need for a Modified Aut Dedere Aut
Judicare Rule, in Columbia Journal of Transnational Law, 1994, p. 133 ss., p. 142 ss.
(46) Corte internazionale di giustizia, Questioni di interpretazione e applicazione
della Convenzione di Montreal del 1971 sollevate dall’incidente aereo di Lockerbie (Libia
c. Regno Unito), ordinanza del 14 aprile 1992, cit.
(47) DissentingOpinionby JudgeBedjaoui, in ICJReports 1992,p.143ss.,pp.148e149.
(48) Dissenting Opinion by Judge Weeramantry, in ICJ Reports 1992, p. 160 ss.,
p. 179.
(49) Dissenting Opinion by Judge Ajibola, in ICJ Reports 1992, p. 183 ss., p. 187.
(50) Joint Declaration of Judges Evensen, Tarassov, Guillaume e Aguillar
Mawdsley, in ICJ Reports 1992, p. 136, par. 2.
(51) DUPUY, Droit international public, Paris, IX ed., 2008, p. 94.
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Più realisticamente, si deve rilevare come l’ostacolo maggiore alla
formazione di una norma repressiva di natura consuetudinaria vada
ricercato nel fatto che il diritto internazionale generale non fornisce
alcuna definizione comunemente accettata di terrorismo. In alternativa,
si dovrebbe ipotizzare la manifestazione di un interesse dei membri
della comunità internazionale a che nell’ordinamento internazionale si
formi una norma repressiva che prescriva l’obbligo di giudicare o di
estradare applicabile ad una fattispecie criminale la cui definizione
sarebbe rimandata invece agli ordinamenti nazionali, ovvero un obbligo
applicabile ad ogni fattispecie criminale che gli ordinamenti interni
riconducessero alla generica nozione di terrorismo internazionale.
3.2. La prassi in materia di repressione della tortura.
Come è stato affermato per la clausola aut dedere aut judicare
contenuta nelle convenzioni internazionali in materia di terrorismo,
anche per quella contenuta nella Convenzione ONU contro la tortura
del 1984, una parte della dottrina ha ritenuto che vi sia stata una sua
trasformazione in una norma di diritto consuetudinario (52).
Secondo i sostenitori di questa tesi, l’elemento della prassi più
significativo al riguardo sarebbe costituito dalla sentenza del Tribunale
penale internazionale per l’ex-Iugoslavia nel caso Furundzija, in cui la
Camera di prima istanza ha affermato:
“[I]t would seem that one of the consequences of the jus cogens
character bestowed by the international community upon the prohibition
of torture is that every State is entitled to investigate, prosecute and
punish or extradite individuals accused of torture, who are present in a
territory under its jurisdiction. Indeed, it would be inconsistent on the
one hand to prohibit torture to such an extent as to restrict the normally
unfettered treaty-making power of sovereign States, and on the other
hand bar States from prosecuting and punishing those torturers who have
engaged in this odious practice abroad. This legal basis for States’
universal jurisdiction over torture bears out and strengthens the legal
(52) Sul carattere consuetudinario dell’obbligo aut dedere aut judicare in rela-
zione al solo crimine di tortura, si veda ICTY (Camera di prima istanza III), Prosecutor
v. Milutinovic et al., IT-99-37-PT, Decision on Motion Challenging Jurisdiction, 6
maggio 2003, Separate Opinion of Judge Robinson, par. 22.
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foundation for such jurisdiction found by other courts in the inherently
universal character of the crime” (53).
La rilevanza di questa pronuncia è legata anche al fatto che tra le
conseguenze che discenderebbero dalla natura cogente della norma sul
divieto di tortura vi sono l’imprescrittibilità del crimine e il fatto che la
tortura non può essere annoverata nella categoria dei reati politici ai fini
dell’estradizione (54).
Va tuttavia sottolineato che la sentenza parla più semplicemente di
una facoltà dello Stato di giudicare o estradare, come risulta dall’uso
del termine “entitled”. Inoltre, si deve evidenziare come il Comitato
contro la tortura, il quale ha invece riconosciuto, sul piano consuetu-
dinario, in diverse occasioni, la natura cogente del divieto di tortu-
ra (55) non abbia mai fatto derivare da esso l’esistenza di un obbligo aut
dedere aut judicare anche sul piano del diritto generale, ma ha sempre
sottolineato come questo obbligo sia legato al rispetto dell’art. 7, par.
1, della convenzione.
Anche la prassi degli Stati sembra esprimersi in questo senso.
Infatti, quando l’obbligo aut dedere aut judicare è applicato ad un ca-
so concreto, sebbene sulla base di una disposizione interna, la sua
invocazione è generalmente ricondotta all’adempimento di un obbli-
go discendente dalla Convenzione del 1984, come ad esempio risul-
ta dall’analisi della giurisprudenza francese (56), di quella ingle-
(53) ICTY (Camera di prima istanza), Prosecutor v. Furundzjia, IT-95-17/1-T,
sentenza del 10 dicembre 1998, par. 156.
(54) Ibidem, par. 157.
(55) Si veda, ad esempio, Statement by Claudio Grossman, Chairperson of the
Committee against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or
Punishment, 64th session of the General Assembly, Third Committee, Item 71 (b), 20
ottobre 2009.
(56) Si veda, ad esempio, Cour de Cassation (Chambre Criminelle), Disparus de
Beach, sentenza n. 7513 del 10 gennaio 2007, disponibile su http://www.courdecassation.fr/
jurisprudence_2/chambre_criminelle_578/arrets_579/br_arret_9778.html: “Vu les articles
689, 689-1, 689-2, 40, 41 et 80 du code de procédure pénale; attendu que, d’une part, selon
les trois premiers de ces textes, peut être poursuivie et jugée par les juridictions françaises,
si elle se trouve en France, toute personne qui, hors du territoire de la République, s’est
rendue coupable de torture au sens de l’article 1er de la Convention contre la torture et
autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, adoptée à New York, le 10
décembre 1984 [...]”.
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se (57) e di quella olandese (58), nonché dalle osservazioni presentate
da diversi Governi alla Commissione di diritto internazionale (59).
Forse l’unico elemento della prassi che vada chiaramente nel senso
dell’invocazione dell’esistenza di una norma consuetudinaria aut dedere
aut judicare applicabile in materia di repressione della tortura è rap-
presentato dalla posizione espressa dal Belgio, davanti alla Corte
internazionale di giustizia nel caso Habré. Nella presentazione delle
osservazioni orali alla Corte, il Belgio, infatti, ha evocato l’esistenza di
una norma consuetudinaria in materia di repressione dei crimini inter-
nazionali che si affianca all’obbligo aut dedere aut judicare contenuto
nella Convenzione ONU contro la tortura (60).
3.3. La prassi in materia di repressione dei crimini di guerra.
La natura consuetudinaria dell’obbligo aut dedere aut judicare in
relazione alla repressione dei crimini di guerra commessi nell’ambito di
conflitti armati internazionali è stata affermata da gran parte della
dottrina (61), la quale fa leva sul fatto che detti crimini debbano essere
(57) Si veda, ad esempio, High Court of Justice, R v. Zardad, sentenza del 19
luglio 2005. Zardad era un signore della guerra afgano accusato di cospirazione nel
commettere tortura e nella presa di ostaggi e sottoposto a processo sulla base del diritto
penale inglese che recepisce l’obbligo aut dedere aut judicare contenuto nella Conven-
zione ONU contro la tortura e nella Convenzione contro la presa di ostaggi del 1979.
(58) Corte suprema dei Paesi Bassi (Camera penale), sentenza del 18 settembre
2001, n. 00749/01 (CW 2323); il testo in olandese è disponibile su http://
www.rechtspraak.nl/Uitspraken/Uitspraken.htm.
(59) Si vedano le osservazioni presentate dagli Stati alla Commissione di diritto
internazionale e in seno alla Sesta Commissione dell’Assemblea Generale, citate supra
in nota 40.
(60) Corte internazionale di giustizia, CR 2009/08, Public sitting held on Monday
6 April 2009, at 10 a.m., at the Peace Palace, President Owada presiding, in the case
concerning Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v.
Senegal), B. The customary basis of the rights invoked by Belgium, par. 23: “[...] as
does conventional international law, customary international law requires States to
prosecute or extradite perpetrators of the crimes under international law [...]. Given
that this obligation is borne by the obligor towards all other States, Belgium has rights
which are the corollary to Senegal’s customary obligation in the case of Mr. Hissène
Habré: that is to say, [...], the right to see Senegal directly try Mr. Hissène Habré or,
failing which, the right to have him extradited”.
(61) Si veda, in particolare, DAVID, Principes de droit des conflits armés, Bruxel-
les, 1994, p. 643 e KREß, Reflections on the Iudicare Limb of the Grave Breaches Regime,
in Journal of International Criminal Justice, 2009, p. 789 ss., p. 792.
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identificati con le “gravi violazioni” alle Convenzioni di Ginevra del
1949 e al Protocollo I addizionale del 1977 che, com’è noto, prescri-
vono l’obbligo aut dedere aut judicare.
Del resto, a sostegno di detta opinione si deve rilevare come la
Corte internazionale di giustizia, nel parere sulla Liceità della minaccia
dell’uso delle armi nucleari, riconoscendo il carattere consuetudinario
dei principi fondamentali delle Convenzioni di Ginevra, non abbia
rilevato l’esistenza di eccezioni per quanto riguarda il regime delle gravi
violazioni cui si applica proprio l’obbligo in parola (62).
La natura consuetudinaria dell’obbligo in relazione alla repressione
delle fattispecie criminali in esame è stata proclamata anche dal Tribu-
nale penale internazionale per l’ex-Iugoslavia, nel caso Blaskic:
“National courts of the States of the former Yugoslavia, like the
courts of any State, are under a customary-law obligation to try or
extradite persons who have allegedly committed grave breaches of inter-
national humanitarian law” (63).
Questo stesso orientamento emerge anche dalla prassi giurispru-
denziale degli Stati. Una prassi che risulta, tuttavia, non corposa (64),
nonostante, negli ultimi decenni, si sia registrato un incremento del
(62) Corte internazionale di giustizia, Legalità della minaccia o dell’uso delle armi
nucleari, parere dell’8 luglio 1996, in ICJ Reports 1996, p. 226, par. 79: “It is
undoubtedly because a great many rules of humanitarian law applicable in armed
conflict are so fundamental to the respect of the human person and ‘elementary
considerations of humanity’ as the Court put it in its Judgment of 9 April 1949 in the
Corfu Channel case (I.C.J. Reports 1949, p. 22), that the Hague and Geneva Conven-
tions have enjoyed a broad accession. Further these fundamental rules are to be observed
by all States whether or not they have ratified the conventions that contain them, because
they constitute intransgressible principles of international customary law”.
(63) ICTY (Camera d’Appello), Prosecutor v. Blaskic, IT-95-14-AR108bis, Judge-
ment on the Request of The Republic of Croatia for Review of the Decision of Trial
Chamber II of 18 July 1997, 29 ottobre 1997, par. 29. Nella nota 39 della sentenza, il
Tribunale annotava che “On this customary obligation, see the United States military
manual, The Law of Land Warfare, 1956, para. 506 (b)”.
(64) Come viene sottolineato da KREß (Reflections on the Iudicare Limb of the
Grave Breaches Regime, cit., p. 793 ss.) tale prassi è molto spesso limitata a casi che
riguardano i conflitti scoppiati in ex-Iugoslavia all’inizio degli anni 90 del XX. sec.; si
veda in particolare la casistica citata nella nota 21 del testo.
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numero di procedimenti penali nazionali a carico dei responsabili di
detti crimini (65).
Rimane da accertare se esista anche una prassi che riconosca
l’applicabilità dell’obbligo aut dedere aut judicare alla categoria dei
crimini di guerra commessi nell’ambito di un conflitto armato non
internazionale (66).
L’idea che il regime previsto per la repressione delle “gravi viola-
zioni” del diritto umanitario sia estendibile anche ai crimini commessi
nell’ambito di un conflitto armato non internazionale è stata espressa
dal giudice Abi-Saab nella sua opinione separata nel caso Tadic (67);
tuttavia, in quell’occasione, la maggioranza dei giudici del Tribunale
penale internazionale per l’ex-Iugoslavia espressero cautela, afferman-
do: “[w]ere other States and international bodies to come to share this
view, a change in customary law concerning the scope of the ‘grave
breaches’ system might gradually materialize” (68).
A ben vedere, anche in relazione alla repressione dei crimini di
guerra commessi nell’ambito di conflitti armati non internazionali la
(65) Sembra, infatti, non più attuale l’affermazione formulata da CASSESE (Inter-
national Law in a Divided World, cit., p. 275) che descriveva l’obbligo in parola,
espresso nelle quattro Convenzioni di Ginevra e nel Protocollo I addizionale, come “a
dead letter”.
(66) Si ricordi che l’obbligo aut dedere aut judicare non si applica alle infrazioni
dell’art. 3 comune alle quattro Convenzioni del 1949 e alle violazioni del Protocollo II
addizionale del 1977 che si applicano entrambi ai conflitti armati non internazionali.
(67) ICTY (Camera d’Appello), Prosecutor v. Tadic, IT-94-1-AR72, Decision on
the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 2 ottobre 2005, Separate
Opinion of Judge Abi-Saab, par. 6: “As a matter of treaty interpretation [...] it can be
said that this normative substance has led to a new interpretation of the [Geneva]
Conventions as a result of the ‘subsequent practice’ and opinio juris of the States
parties: a teleological interpretation of the Conventions in the light of their object and
purpose to the effect of including internal armed conflicts within the regime of ‘grave
breaches’. The other possible rendering of the significance of the new normative
substance is to consider it as establishing a new customary rule ancillary to the
Conventions, whereby the regime of ‘grave breaches’ is extended to internal conflicts.
But the first seems to me as the better approach”. Si veda a riguardo anche MAIERHÖFER,
Aut dedere — aut judicare: Herkunft, Rechtsgrundlagen und Inhalt des völkerrechtlichen
Gebotes zur Strafverfolgung oder Auslieferung, Berlin, 2006, p. 217; GRANT, Les
poursuites nationales et la compétence universelle, in Kolb, Droit international pénal,
Bruxelles/Bâle, 2008, p. 441 ss., p. 459; O’KEEFE, Universal Jurisdiction: Clarifying the
Basic Concept, in Journal of International Criminal Justice, 2004, p. 735 ss., pp. 745-746.
(68) ICTY (Camera d’Appello), Prosecutor v. Tadic, cit., par. 83.
IN RELAZIONE A SINGOLI CRIMINI 233
prassi statale offre pochi esempi a supporto dell’idea dell’esistenza di
una norma consuetudinaria aut dedere aut judicare. Si può segnalare, ad
esempio, la pronuncia della Corte Suprema dei Paesi Bassi, nel caso
Hesam e Jalalzoy, due cittadini afgani accusati di aver violato le leggi e
le consuetudini di guerra nell’ambito del conflitto armato in corso in
Afghanistan. La Corte si riferì, infatti, alla regola aut dedere aut judicare
al fine di rigettare il ricorso presentato dagli accusati con cui si sollevava
l’incompetenza della giurisdizione olandese sul caso. I giudici supremi
affermarono, al contrario, la loro competenza in base al principio della
giurisdizione universale che era fatto discendere dall’applicazione del-
l’obbligo consuetudinario aut dedere aut judicare (69). Inoltre, si può
citare il caso Niyonteze (70) deciso da tribunali militari svizzeri, in cui
tuttavia l’obbligo aut dedere aut judicare è stato applicato in ragione del
fatto che fosse prescritto da una norma di diritto interno che si riferisce
anche ai crimini di guerra commessi nell’ambito di un conflitto armato
non internazionale. Da ultimo, è da annoverare tra la prassi rilevante il
caso Djajic (71) deciso, in ultima istanza, dalla Corte Federale di
Giustizia tedesca, in cui l’obbligo aut dedere aut judicare trova appli-
cazione in relazione ai crimini di guerra commessi nell’ambito di un
conflitto armato non internazionale proprio come estensione, sulla base
del diritto consuetudinario, del regime di Ginevra valevole per le “gravi
violazioni”.
Dunque, dall’esame della citata prassi, si può desumere certamente
una tendenza che si iscrive in un processo di formazione di una norma
(69) Corte Suprema dei Paesi Bassi, H. Hesam and H. Jalalzoy, sentenza dell’8
luglio 2008, disponibile su http://zoeken.rechtspraak.nl/resultpage.aspx?snelzoeken=
true&searchtype=ljn&ljn=bg1476.
(70) Tribunale Militare, Public Prosecutor v. Fulgence Niyonteze, sentenza del 30
aprile 1999; Tribunale Militare d’Appello, Public Prosecutor v. Fulgence Niyonteze,
sentenza del 26 maggio 2000; Tribunale Militare di Cassazione, Public Prosecutor v.
Fulgence Niyonteze, sentenza del 27 aprile 2001. Si noti che i tribunali svizzeri hanno
esercitato la giurisdizione sulla base del criterio della universalità, nei confronti di un
cittadino ruandese, accusato di violazione delle leggi e delle consuetudini di guerra
nell’ambito di un conflitto armato interno, in seguito alla decisione di rigetto della
richiesta di estradizione presentata dal Ruanda e constatata l’assenza di un procedi-
mento penale innanzi al Tribunale penale internazionale per il Ruanda.
(71) Corte Federale di Giustizia tedesca, Djajic, sentenza del 21 febbraio 2001.
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consuetudinaria applicabile alla categoria dei crimini di guerra com-
messi nell’ambito di un qualunque conflitto, che prescrive un obbligo
di reprimere detti crimini secondo il modello aut dedere aut judica-
re (72).
4. Le risoluzioni degli organi politici delle Nazioni Unite come espres-
sione della prassi degli Stati.
La dottrina, sorretta dalla giurisprudenza della Corte internazio-
nale di giustizia, ammette che l’accertamento dell’esistenza di norme
consuetudinarie possa discendere dalla valorizzare delle risoluzioni
adottate dagli organi politici delle Nazioni Unite. In particolare, la
Corte internazionale di giustizia ha esplicitamente affermato, nella
sentenza Nicaragua c. USA, che “opinio juris may, though with all due
caution, be deduced from, inter alia, [...] the attitude of States towards
certain General Assembly resolutions” (73). Riguardo a questo profilo,
la Corte ha sottolineato come sia necessario esaminare il contenuto e le
condizioni di adozione delle risoluzioni (ovvero l’assenza di voti con-
trari da parte degli Stati) e verificare l’esistenza di una opinio juris in
merito al carattere normativo delle risoluzioni stesse (74), sebbene in
relazione a quest’ultimo elemento, la Corte abbia precisato che l’ado-
zione successiva di una serie di risoluzioni è in sé sufficiente ad attestare
(72) Si noti come questa tendenza, nell’ambito di alcune organizzazioni regio-
nali, abbia portato alla formulazione di raccomandazioni con cui si sollecitano gli Stati
membri ad introdurre la regola aut dedere aut judicare nell’ambito dei rispettivi
ordinamenti interni. Si vedano, in tal senso, la raccomandazione 1427 (1999) del 23
settembre 1999, Respect for International humanitarian law in Europe, e la risoluzione
1785 (2001) del 26 gennaio 2001, The obbligation of member and observer States of the
Council of Europe to co-operate in the prosecution of war crimes, dell’Assemblea
parlamentare del Consiglio d’Europa.
(73) Corte internazionale di giustizia, Attività militari e paramilitari in e contro
il Nicaragua (Nicaragua c. USA), sentenza del 27 giugno 1986, in ICJ Reports 1986, p.
392 ss., pp. 99-100.
(74) Sul punto, si veda DONAGHUE, Normative Habits, Genuine Beliefs and
Evolving Law: Nicaragua and the Theory of Customary International Law, in Australian
Year Book of International Law, 1995, p. 327 ss., p. 340.
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la graduale evoluzione dell’opinio juris necessaria alla formazione della
nuova regola consuetudinaria (75).
Dunque, l’opinio juris degli Stati da sola non è sufficiente ad
attestare l’esistenza di una consuetudine se ad essa non si affianca anche
un’attitudine degli Stati stessi ad applicare il contenuto normativo delle
risoluzioni (76).
Questa concezione sul processo di formazione della consuetudine
porta a valorizzare il contenuto di un’ampia gamma di risoluzioni
adottate dagli organi politici delle Nazioni Unite che hanno indicato, in
diverse occasioni, l’obbligo aut dedere aut judicare quale mezzo per
reprimere i crimini internazionali e/o transnazionali. Tutte queste
risoluzioni, pur non avendo carattere vincolante, qualora fossero con-
fermate da una prassi applicativa degli Stati, darebbero vita a norme
consuetudinarie (77).
(75) Corte internazionale di giustizia, Legalità della minaccia o dell’uso delle armi
nucleari, parere dell’8 luglio 1996, cit., par. 70. Si vedano anche le seguenti pronunce
della Corte: Attività militari e paramilitari in e contro il Nicaragua (Nicaragua c. USA),
sentenza del 27 giugno 1986, cit., par. 188; Attività armate sul territorio del Congo
(Repubblica democratica del Congo c. Uganda), sentenza del 19 dicembre 2005, in ICJ
Reports 2005, p. 168 ss., par. 244. Si veda, inoltre, Iran-United States Claims Tribunal,
SEDCO, Inc. v. National Iranian Oil Company and Iran, Award No. ITL-59-129-3, 27
marzo 1986, in International Legal Reports, 1986, p. 521 ss. Si veda anche la risoluzione
dell’Institut de Droit International, The Elaboration of General Multilateral Conventions
and of Non-contractual Instruments Having a Normative Function or Objective (Session
of Cairo 1987), che alla conclusione 21 afferma che “A Resolution may constitute
evidence of customary law or of one of its ingredients (custom-creating practice, opinio
juris), in particular when that has been the intention of States in adopting the
Resolution or when the procedures applied have led to the elaboration of a statement
of law”.
(76) Nel caso Nicaragua, la Corte internazionale di giustizia ha sottolineato,
infatti, che “[t]he mere fact that States declare their recognition of certain rules is not
sufficient for the Court to consider these as being part of customary international law”,
ne consegue che “the Court may not disregard the essential role played by general
practice”; Corte internazionale di giustizia, Attività militari e paramilitari in e contro il
Nicaragua (Nicaragua c. USA), cit., pp. 97-98.
(77) Cfr. SOHN, ‘Generally Accepted’ International Rules, in Washington Law
Review, 1986, p. 1073 ss., p. 1079. Una parte della dottrina, al contrario, ha sottolineato
che se da un lato nella comunità internazionale contemporanea è quasi impossibile
osservare il comportamento effettivo di un numero sufficiente di Stati per poter
determinare l’elemento della diuturnitas, l’intensificarsi dei contatti diplomatici, attra-
verso le Nazioni Unite e gli altri organismi internazionali, ha invece semplificato
l’accertamento dell’opinio juris degli Stati. Pertanto, in ragione di tale situazione,
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Nel fare riferimento a queste risoluzioni, è necessario, prima
ancora di accertare l’esistenza di una prassi applicativa degli Stati,
esaminarne il contenuto normativo al fine di determinare se in esse è
possibile rintracciare una chiara formulazione dell’obbligo aut dedere
aut judicare in relazione alla repressione di alcuni crimini.
Senza dubbio, nell’ambito dell’Assemblea Generale è rinvenibile
un significativo attivismo nella definizione di modelli di cooperazione
penale tra gli Stati. Nel corso degli anni, l’Assemblea ha adottato un
numero sempre più crescente di risoluzioni con cui gli Stati sono
sollecitati a cooperare in relazione alla repressione di determinati
crimini di rilievo internazionale. Dall’esame del testo di gran parte di
queste risoluzioni non è però possibile evincere l’affermazione che
individui nell’obbligo aut dedere aut judicare la regola fondamentale su
cui si debba strutturare la cooperazione penale.
Le uniche risoluzioni dell’Assemblea Generale che si riferiscono
espressamente all’obbligo in parola sono quelle relative alla repressione
del terrorismo internazionale, ma lo fanno generalmente richiamando
gli Stati al rispetto degli obblighi internazionali assunti, tra cui viene
richiamato l’obbligo aut dedere aut judicare (78). Solo la risoluzione
51/60 del 28 gennaio 1997, intitolata “Dichiarazione sul crimine e la
sicurezza pubblica”, invoca esplicitamente l’applicazione dell’obbligo
aut dedere aut judicare (enunciato nell’art. 3), slegandolo da un richia-
l’accertamento della esistenza di una norma consuetudinaria dovrebbe avvenire sempre
più sulla base delle sole dichiarazioni ufficiali dei Governi. Si tratta, secondo quando
afferma DUPUY (Coutume sage et coutume sauvage, in La communauté internationale,
Mélanges offerts à Charles Rousseau, Paris, 1974, p. 75 ss.) di una “coutume sauvage”
che si differenzia dalla “coutume sage” che nasce dal comportamento effettivo degli
Stati; questa distinzione si evidenzia soprattutto in materie come quella dei diritti
umani.
(78) Si veda, Assemblea Generale, risoluzione 40/61 del 9 dicembre 1985;
risoluzione 42/159 del 7 dicembre 1987; risoluzione 44/29, 4 dicembre 1989; risolu-
zione 46/51 del 9 dicembre 1991; risoluzione 49/60 del 17 febbraio 1995; risoluzione
51/210 del 16 gennaio 1997; e in particolare, risoluzione 60/288 del 20 dicembre 2006,
nella quale si chiede agli Stati “To cooperate fully in the fight against terrorism, in
accordance with our obligations under international law, in order to find, deny safe
haven and bring to justice, on the basis of the principle of extradite or prosecute, any
person who supports, facilitates, participates or attempts to participate in the financing,
planning, preparation or perpetration of terrorist acts or provides safe havens” (Annex
— Plan of action, II, par. 2, corsivo aggiunto).
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mo al rispetto di obblighi convenzionali e ritenendolo strumento
adeguato per la repressione di una variegata gamma di crimini di rilievo
internazionale (79).
Il fenomeno del terrorismo internazionale ha richiamato anche
l’attenzione del Consiglio di sicurezza. Al riguardo, si deve rilevare
come la risoluzione 1566 (2004), adottata dal Consiglio sulla base del
capitolo VII della Carta ONU, chiami gli Stati a cooperare pienamente
nella lotta contro il terrorismo “especially with those States where or
against whose citizens terrorist acts are committed, in accordance with
their obligations under international law, in order to find, deny safe
haven and bring to justice, on the basis of the principle to extradite or
prosecute, any person who supports, facilitates, participates or attempts
to participate in the financing, planning, preparation or commission of
terrorist acts or provides safe havens” (80). Anche questa risoluzione
(79) In particolare, nella citata Dichiarazione l’applicazione dell’obbligo aut de-
dere aut judicare è invocato in relazione a tutta una serie di “serious transnational crime,
including organized crime, illicit drug and arms trafficking, smuggling of other illicit
articles, organized trafficking in persons, terrorist crimes and the laundering of proceeds
from serious crimes”. La risoluzione è stata adottata senza voto.
(80) UN Doc. S/RES/1566 (2004) dell’8 ottobre 2004 (corsivo aggiunto). Si noti
che il Consiglio di sicurezza aveva già in precedenza adottato la risoluzione 1372 (2001)
del 28 settembre 2001, alla quale il Comitato contro il terrorismo, istituito dal
Consiglio, aveva attribuito una grande rilevanza, rinvenendovi l’esistenza per gli Stati di
un obbligo aut dedere aut judicare. In particolare, tale interpretazione del dispositivo
della risoluzione derivava da una interpretazione estensiva del paragrafo 2, lettere c) ed
e). Il citato paragrafo afferma che tutti gli Stati devono: “(c) Deny safe haven to those
who finance, plan, support, or commit terrorist acts, or provide safe havens; [...] (e)
Ensure that any person who participates in the financing, planning, preparation or
perpetration of terrorist acts or in supporting terrorist acts is brought to justice and
ensure that, in addition to any other measures against them, such terrorist acts are
established as serious criminal offences in domestic laws and regulations and that the
punishment duly reflects the seriousness of such terrorist acts; [...]”. Si veda Report by
the Chair of the Counter-Terrorism Committee on the problems encountered in the
implementation of Security Council resolution 1373 (2001), 26 gennaio 2004, UN Doc.
S/2004/70, par. B, p. 6. La questione della natura consuetudinaria dell’obbligo in
parola è stata riaffermata con maggiore chiarezza nel Report by the Chair of the
Counter-Terrorism Committee on the problems encountered in the implementation of
Security Council resolution 1373 (2001), 26 gennaio 2004, UN Doc. S/2004/70: “The
Resolution, in its paragraphs 2(c) and 2 (e), obliges States to prosecute and try all those
responsible for acts of terrorism, wherever they are committed. This measure is
designed to ensure that terrorists have no place of refuge, since each State will be
competent to try them or extradite them” (p. 6).
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non va oltremodo valorizzata, in quanto il Consiglio sembra fare
riferimento agli obblighi convenzionali degli Stati (81). Inoltre, sebbene
il Consiglio abbia agito sulla base del capitolo VII, come suggerisce
l’uso, nel testo, del verbo “call up” invece di “decide”, non sembra
abbia voluto imporre obblighi specifici, ma si sia limitato, piuttosto, a
raccomandare agli Stati di tenere una determinata condotta.
L’altro ambito nel quale l’obbligo aut dedere aut judicare sembra
sia stato richiamato con più convinzione è quello della repressione delle
gravi violazioni del diritto internazionale umanitario. Si veda, ad esem-
pio, la risoluzione 1738 (2006) del 23 dicembre 2006 del Consiglio di
sicurezza relativa alla protezione dei giornalisti nell’ambito di conflitti
armati: “[...] the States Parties to the Geneva Conventions have [...] an
obligation to try [persons alleged to have committed, or to have
ordered to be committed a grave breach of these Conventions] before
their own courts, regardless of their nationality, or may hand them over
for trial to another concerned State provided this State has made out a
prima facie case against the said persons, [...]”. Anche in questa
circostanza, l’evocazione dell’obbligo in parola è legato al richiamo del
rispetto delle Convenzioni di Ginevra da parte degli Stati contraenti.
Dunque, allo stato attuale, le risoluzioni degli organi politici delle
Nazioni Unite non forniscono elementi utili a ricostruire l’esistenza, sul
piano consuetudinario, di un obbligo aut dedere aut judicare in merito
alla repressione di alcuni gravi crimini internazionali. Comunque, nei
pochi casi in cui tali risoluzioni risultano avere un contenuto normativo
autonomo rispetto al mero richiamo degli obblighi convenzionali degli
Stati, si può accertare la tendenza ad individuare un obbligo che
rispecchi il modello della perfetta alternativa tra giudicare e estradare.
(81) Sul punto, si veda BETTI, The Duty to Bring Terrorists to Justice and
Discretionary Prosecution, in Journal of International Criminal Justice, 2006, p. 1104 ss.;
l’A. sottolinea che la risoluzione 1566 (2004), così come la precedente risoluzione 1456
(2003), proclamano l’obbligo aut dedere aut judicare in quanto presente nella maggior
parte delle convenzioni in materia, ma che rispetto a queste ultime le risoluzioni “do not
contain additional interpretative element” (pp. 1109-1110). Si deve sottolineare che il
Consiglio di sicurezza ha ribadito, di recente, il richiamo all’applicazione dell’obbligo
aut dedere aut judicare nella risoluzione 1963 (2010) del 20 dicembre 2010, questa volta
senza legarlo al rispetto di altri obblighi internazionali da parte degli Stati.
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5. Considerazioni conclusive in merito ai dati che si ricavano dalla
prassi esaminata.
Alla luce di quanto stabilito supra nella Sezione I, è senza dubbio
difficile accogliere la tesi di coloro che affermano che si sia formata una
norma consuetudinaria che prescriva l’obbligo aut dedere aut judicare
in relazione alla repressione sia dei crimini internazionali sia dei crimini
transnazionali. Allo stato attuale, dall’esame della prassi condotta in
questa Sezione, è possibile affermare solo una tendenza che si inserisce
nel processo di formazione di una norma consuetudinaria che prescrive
l’obbligo aut dedere aut judicare per la repressione dei crimini di guerra.
Non si devono, tuttavia, trascurare quegli elementi della prassi che
ascrivono l’obbligo aut dedere aut judicare come espressione del diritto
consuetudinario nella repressione non solo dei crimini di guerra ma di
tutti i crimini internazionali. In questo senso si esprimono, ad esempio,
alcuni Stati che, adeguando il loro diritto penale agli obblighi derivanti
dallo Statuto della Corte penale internazionale — si veda, in partico-
lare, i casi dell’Argentina (82), dell’Uruguay (83), di Panama (84), del
Perù (85) e del Portogallo (86) —, applicano la regola aut dedere aut
judicare a tutti i crimini di competenza della Corte.
Questa tendenza si manifesta anche attraverso le posizioni assunte
dagli Stati in seno ad alcuni organismi internazionali nell’ambito di po-
litiche di lotta all’impunità per i crimini internazionali. Ad esempio, nel
2005, l’Assemblea dell’Unione interparlamentare ha adottato una riso-
luzione con la quale si afferma che “each State has the obligation and the
duty to prosecute or extradite the perpetrators of war crimes, crimes
against humanity, crimes of genocide and terrorist crimes, irrespective of
the location of the crime or the nationality of the perpetrator or the
(82) Ley de cooperación con la CPI en materia de lucha contra el genocidio,
crimines de guerra y crimines de lesa humanidad (No. 18.026), 4 ottobre 2006.
(83) Ley de Implementación del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(ley 26.200), 13 dicembre 2006.
(84) Act. No. 14, modifying the Criminal Code of Panama, 18 maggio 2007.
(85) Legislative Decree No. 957, ICC Cooperation Bill, Code of Criminal Pro-
cedure, 29 luglio 2004.
(86) Act No. 31/2004, on the adaption of Portuguese legislation to the Inter-
national Criminal Court Statute, 22 luglio 2004.
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victim” (87). Un’altra interessante risoluzione è quella adottata dall’As-
semblea generale dell’Organizzazione degli Stati americani nel 2006 con
cui si sollecita gli Stati membri “to prosecute or extradite, in accordance
with their obligations under international law, those responsible for all
violations of human rights and international humanitarian law that con-
stitute crimes, including genocide, crimes against humanity, and war
crimes, in order to bring them to justice” (88).
In linea con quest’ultimo orientamento, si può citare anche la
consolidata giurisprudenza della Corte interamericana dei diritti uma-
ni, la quale ha affermato che:
“[...] the States Parties to the Convention should collaborate with
each other to eliminate the impunity of the violations committed in this
case, by the prosecution and, if applicable, the punishment of those
responsible. Furthermore, based on these principles, a State cannot grant
direct or indirect protection to those accused of crimes against human
rights by the undue application of legal mechanisms that jeopardize the
pertinent international obligations. Consequently, the mechanisms of
collective guarantee established in the American Convention, together
with the regional and universal international obligations on this issue,
bind the States of the region to collaborate in good faith in this respect,
either by conceding extradition or prosecuting those responsible for the
facts of this case on their territory” (89).
Rimane da constatare che il processo di formazione di nuove
norme consuetudinarie interessa soltanto la definizione di generici
obblighi aut dedere aut judicare, senza che siano indicati agli Stati i
(87) Assembly of the Inter-Parliamentary Union, The Role of Parliaments in the
Establishment and Functioning of Mechanisms to Provide for the Judgement and
Sentencing of War Crimes, Crimes against Humanity, Genocide and Terrorism, with a
View to Avoiding Impunity, 8 aprile 2005. Tale organizzazione, pur non avendo
carattere intergovernativo, è costituita dai rappresentanti dei parlamenti nazionali di
162 Stati e dei rappresentanti di 10 assemblee regionali interparlamentari e pertanto le
sue delibere possono essere considerate come espressione di una opinio juris che verrà
presumibilmente riaffermata nell’ambito dei singoli parlamenti nazionali, influenzando
l’azione dei Governi o addirittura assurgendo a posizione ufficiale degli Stati.
(88) OSA General Assembly, Cooperation among the Member States of the
Organization of American States to Ensure the Protection of Human Rights and Fight
Impunity, AG/RES. 2225 (XXXVI-O/06), 6 giugno 2006.
(89) Corte interamericana dei diritti umani, Goiburú et al. v. Paraguay, sentenza
del 22 settembre 2006, par. 132.
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limiti entro cui tali obblighi devono operare. Il solo elemento definibile
è che nel processo di formazione della norma consuetudinaria si stia
accogliendo il modello della perfetta alternativa tra i due obblighi.
Queste considerazioni spingono a ritenere che gli Stati, anche
qualora considerino il principio aut dedere aut judicare come un
obbligo consuetudinario, siano disposti ad applicarlo solo nei limiti in
cui ciò sia consentito dal proprio diritto nazionale. Una parte della
dottrina ha sottolineato così la netta differenza che intercorre tra
l’obbligo in parola come “sistema” repressivo imposto agli Stati su base
convenzionale e l’obbligo come “regola” di natura consuetudinaria dal
contenuto normativo generico (90).
Sezione III
SULL’ESISTENZA DI UNA CONSUETUDINE IN RELAZIONE
ALLA REPRESSIONE DEL CRIMINE DI GENOCIDIO
6. Elementi della prassi a sostegno della formazione di una consuetu-
dine che integra le norme repressive della Convenzione sulla preven-
zione e repressione del crimine di genocidio del 1948.
Sebbene la Convenzione sul genocidio del 1948 non contenga una
norma esplicita relativa all’obbligo aut dedere aut judicare, secondo
parte della dottrina la sua stessa struttura sembra supportare l’esistenza
di un tale obbligo (91). Il preambolo della convenzione afferma che la
prevenzione e la repressione del crimine richiedono una “international
co-operation” (92). L’art. I della convenzione impone agli Stati contra-
(90) VAN STEENBERGHE, The Obligation to extradite or Prosecute. Clarifying its
Nature, in Journal of International Criminal Justice, 2011, p. 1089 ss.
(91) Sul punto, si veda DAVID, Principes de droit des conflits armés, cit., p. 643;
STEVEN, Genocide and the Duty to Extradite or Prosecute: Why the United States is in
Breach of Its International Obligations, cit., pp. 460-461; SWART, Arrest and Surrender,
in Cassese, Gaeta, Jones (eds.), The Rome Statute of the International Criminal Court.
A Commentary, Oxford, 2002, vol. II, p. 1639 ss., p. 1656.
(92) La stessa Corte internazionale di giustizia (Riserve alla convenzione sulla
prevenzione e repressione del crimine di genocidio, parere del 28 maggio 1951, in ICJ
Reports 1951, p. 15 ss., p. 23) ha sottolineato “the universal character both of the
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enti di “undertake to prevent and to punish” il crimine di genocidio.
L’art. IV dichiara che ogni persona che commette genocidio, sia esso
un pubblico ufficiale o un privato, “shall be punished”. L’art. V
impegna gli Stati contraenti ad emanare, in conformità alle loro rispet-
tive Costituzioni, le leggi necessarie per dare attuazione alle disposi-
zioni convenzionali, e in particolare a prevedere sanzioni penali efficaci
per le persone colpevoli di genocidio o di uno degli altri atti elencati
nell’art. III. Infine, l’art. VII stabilisce che il genocidio e gli altri atti
genocidari non sono considerati come reati politici ai fini dell’estradi-
zione.
Pertanto, la convenzione, se eseguita in buona fede dagli Stati
contraenti, imporrebbe in sostanza agli stessi l’obbligo di giudicare o di
estradare. Il fatto che l’art. VI riconosca la competenza ai soli tribunali
dello Stato nel cui territorio è stato commesso il crimine, non significa
che la convenzione abbia voluto impedire agli Stati contraenti di
esercitare la propria giurisdizione sulla base di un altro criterio di
competenza, individuato dal diritto interno o dal diritto internazionale
generale. Piuttosto, sembra ragionevole ritenere che la convenzione
abbia voluto fissare un criterio base di competenza valevole per tutti gli
Stati contraenti e teso a far sì che ciascun Stato perseguisse i crimini
commessi nel proprio territorio. Comunque, qualora uno Stato stabi-
lisse come unico titolo di giurisdizione quello della territorialità, al fine
di ottemperare all’obbligo imposto dall’art. I, esso dovrebbe accogliere
una eventuale richiesta di estradizione proveniente da uno Stato terzo
contraente.
Una parte significativa della prassi degli Stati sembra valorizzare
questa interpretazione della convenzione.
Nel caso Cvjetkovic (93), la Corte Suprema austriaca, dichiarando
che l’estradizione nello Stato territoriale (e Stato di nazionalità) del-
l’accusato era impossibile a causa delle gravi carenze che all’epoca
condemnation of genocide and of the co-operation required ‘in order to liberate
mankind from such an odious scourge’ (Preamble to the Convention)”. Il passo citato
viene richiamato anche in Applicazione della Convenzione sulla prevenzione e repres-
sione del crimine di genocidio (Bosnia-Erzegovina c. Iugoslavia), sentenza dell’11 luglio
1996, in ICJ Reports 1996, p. 595 ss., par. 33.
(93) Corte Suprema austriaca, Public Prosecutor v. Cvjetkovic, sentenza d’appel-
lo del 13 luglio 1994.
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interessavano il sistema giudiziario della Bosnia-Erzegovina, ipotesi
questa non contemplata dall’art. VII della convenzione, ha affermato
che il caso fosse di competenza delle giurisdizioni austriache in ragione
dell’applicazione del principio interno di giurisdizione universale (94).
Così facendo la Corte ha implicitamente applicato il principio aut
dedere aut judicare ritenendolo compatibile, se non con la lettera della
Convenzione del 1948, quantomeno con il suo scopo.
In modo più esplicito, in Spagna, il Tribunale Supremo (Sezione
penale), nel caso relativo al Genocidio in Guatemala, ha affermato che,
al di là di quanto stabilito nella Convenzione del 1948, “the obligation
is established to judge the alleged accused when they are found in its
territory and not to surrender them to the extradition requested by one
of the other State Parties to the Convention” (95).
Analogamente, la Corte Federale dell’Australia ha affermato nel
caso Thompson che l’obbligo aut dedere aut judicare è imposto all’Au-
stralia dal diritto internazionale consuetudinario: “the obligation im-
posed by customary law on each nation State is to extradite or
prosecute any person, found within its territory, who appears to have
committed any of the acts cited in the definition of genocide set out in
the Convention [on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide]” (96).
Sebbene la Convenzione del 1948 non includa una clausola aut
dedere aut judicare, alla luce della prassi richiamata sembra ragionevole
ritenere che vi sia una tendenza degli Stati contraenti ad affermare
(94) Codice penale austriaco, par. 64 (1) 6.
(95) Tribunale Supremo (Sezione penale), Guatemala Genocide Case, sentenza del
25 febbraio 2003, disponibile su http://www.cicr.org/ihl-nat.nsf/46707c419d6bdfa24125
673e00508145/c9b6d5966220fc1ac1256de5003d5081!OpenDocument. Le autorità giu-
diziarie spagnole, quando si videro rifiutata dal Guatemala l’estradizione dei sospettati
(sentenza della Corte costituzionale della Repubblica del Guatemala del 12 dicembre
2007) reagirono alla decisione ribadendo la natura consuetudinaria dell’obbligo aut de-
dere aut judicare, applicabile ai casi di genocidio: Response of Spanish National Court Judge
Santiago Pedraz to the Constitutional Court of Guatemala’s December 12, 2007 Decision
in the Guatemala Genocide Case, 16 giugno 2008, disponibile su http://www.cja.
org/downloads/Guatemala_Judge_Pedraz_Resolution_in_Response_to_Court_Decision_
English.pdf.
(96) Federal Court of Australia, Re Thompson; Ex parte Nulyarimma (1998) 136
ACT 9, 1 settembre 1999, disponibile su http://www.austlii.edu.au/cgi-bin/sinodisp/
au/cases/cth/FCA/1999/1192.html?query=duty%20to%20extradite.
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l’esistenza di una consuetudine che integra il sistema repressivo ivi
prescritto. Si può parlare solo di una tendenza evolutiva in quanto la
prassi giurisprudenziale non è copiosa, sebbene molti Stati, inviando le
proprie osservazioni alla Commissione di diritto internazionale, nel-
l’ambito dei suoi lavori sull’obbligo aut dedere aut judicare, abbiano
espresso il convincimento che la Convenzione sul genocidio sia inclusa
tra le convenzioni che prescrivono l’obbligo in parola (97).
Il modello aut dedere aut judicare che si andrebbe così a delineare,
desunto da una lettura sistematica del testo convenzionale, sarebbe
tuttavia un modello incompleto. L’art. VII della convenzione non
contiene un vero e proprio pactum de contrahendo ed è difficile
configurare a carico degli Stati un obbligo di adottare una legislazione
in materia di estradizione che ottemperi allo spirito della convenzio-
ne (98) o l’obbligo di modificare i trattati di estradizione in modo da
inserire una clausola che consenta l’estradizione per i crimini di geno-
cidio. Pertanto, rimarrebbero delle aree grigie in cui l’impunità può
trovare il proprio “santuario”. In particolare, lo Stato nel cui territorio
si trova il presunto autore del crimine potrebbe non avere la compe-
tenza a giudicare e, in presenza di una richiesta di estradizione, avere
un titolo legittimo per rifiutare la stessa. È questo il caso in cui il
crimine sia stato commesso in uno Stato terzo, lo Stato territoriale
abbia competenza solo in relazione a crimini commessi sul proprio
territorio e il presunto autore del crimine non sia estradabile perché
cittadino dello Stato del foro (99) o perché, più semplicemente, manca
(97) Si vedano le osservazioni presentate dagli Stati alla Commissione di diritto
internazionale e in seno alla Sesta Commissione dell’Assemblea Generale, citate supra
in nota 40.
(98) Contra SCHABAS, Genocide in International Law, Cambridge, 2000, p. 404,
il quale afferma che “Suggesting the phrase ‘in accordance’ [...] goes as far as to allow
absolute discretion in the extraditing State is inconsistent with the travaux préparatoires
and has the consequence of depriving article VII of any effet utile”.
(99) Il problema dell’estradizione dei propri cittadini sorse in sede di redazione
della Convenzione, data la presenza in numerose legislazioni penali nazionali di
apposite norme escludenti tale possibilità, in molti casi tali norme avendo addirittura
rango costituzionale. La soluzione trovata fu di inserire la frase “in accordance with its
law”, accompagnata da una dichiarazione del presidente della Sesta Commissione
dell’Assemblea Generale in cui si affermava che gli Stati che non prevedono l’estradi-
zione per i propri cittadini non sono obbligati a concederla (UN Doc. A/C.6/SR.95
(Alfaro, chair)). Solo due Stati contraenti la convenzione — Stati Uniti e Venezuela —
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un trattato di estradizione tra i due Stati coinvolti nel caso (100). O
ancora si potrebbe prospettare l’ipotesi in cui lo Stato nel cui territorio
si trova il presunto autore del crimine non abbia una competenza a
giudicare e non esistano richieste di estradizione da parte di Stati terzi.
Una parte della dottrina ha sostenuto invece l’applicazione dell’ob-
bligo aut dedere aut judicare in relazione alla repressione del crimine di
genocidio invocando le parole della Corte internazionale di giustizia
nella sentenza del 27 febbraio 2007 relativa all’Applicazione della
convenzione sulla prevenzione e repressione del crimine di genocidio
(Bosnia-Erzegovina c. Serbia e Montenegro) (101). Nella sentenza, in-
fatti, la Corte afferma:
“It is thus to the obligation for States parties to co-operate with the
“international penal tribunal” mentioned in the above provision that the
Court must now turn its attention. For it is certain that once such a court
has been established, Article VI obliges the Contracting Parties “which
shall have accepted its jurisdiction” to co-operate with it, which implies
that they will arrest persons accused of genocide who are in their territory
— even if the crime of which they are accused was committed outside it
— and, failing prosecution of them in the parties’ own courts, that they will
hand them over for trial by the competent international tribunal” (102).
Dando rilievo alle parole “failing prosecution”, che sembrano
implicare che la priorità debba essere data alla giurisdizione domestica,
la Corte sembrerebbe sposare l’idea che il principio su cui si deve
hanno espressamente formulato riserve o dichiarazioni relative all’art. VII al fine di
considerare non estradabili i propri cittadini.
(100) Si noti che una prassi alquanto circoscritta ammetterebbe comunque
l’estradizione di un individuo accusato di genocidio anche qualora tra i due Stati
interessati non esista un trattato di estradizione, purché lo Stato richiedente sia lo Stato
nel cui territorio è stato commesso il crimine. L’India, infatti, diede seguito alla
domanda di estradizione del Governo ruandese riguardante F. Karamira, accusato di
aver partecipato al genocidio in Ruanda, in assenza di un trattato di estradizione in
vigore. I due Stati affermarono che consideravano l’estradizione come un obbligo
discendente dall’art. VI della Convenzione del 1948.
(101) ROTH, The extradition of génocidaires, in Gaeta (ed.) The UN Genocide
Convention — A Commentary, Oxford, 2009, p. 278 ss.
(102) Corte internazionale di giustizia, Applicazione della Convenzione sulla
prevenzione e repressione del crimine di genocidio (Bosnia-Erzegovina c. Serbia e
Montenegro), sentenza del 27 febbraio 2007, in ICJ Reports 2005, p. 43 ss., par. 443
(corsivo aggiunto nella citazione).
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basare la cooperazione internazionale in materia di repressione del
genocidio sia rappresentato dal modello “primo judicare secundo dede-
re” (103). Si deve tuttavia notare che, nel caso di specie, una tale lettura
è condizionata dal fatto che ci si trovava davanti ad un soggetto
accusato di genocidio da un tribunale penale internazionale ad hoc. Nel
valorizzare le parole della Corte, si dovrebbe pertanto fare attenzione al
fatto che essa si era limitata a proclamare il principio di primazia della
giurisdizione del tribunale penale internazionale sulle corti nazionali.
La Corte non si è espressa, invece, sull’ipotesi in cui si sia in presenza
di una richiesta di estradizione formulata da uno Stato.
Ai fini della nostra indagine sembrerebbe, invece, di maggior
rilevanza il par. 442 della sentenza citata, in cui la Corte, affermando
che non vi è stata violazione dell’obbligo di punire o perseguire i
responsabili dei crimini commessi a Sebrenica presenti nel territorio
della Serbia, perché i crimini erano stati commessi in un altro Stato,
sembrerebbe implicitamente negare che l’esistenza dell’obbligo aut
dedere aut judicare si possa desumere dalla Convenzione del 1948 (104).
Ma anche in merito a questa affermazione, la pronuncia della Corte non
(103) ROTH, The extradition of génocidaires, in Gaeta (ed.) The UN Genocide
Convention — A Commentary, cit., pp. 307-309.
(104) Corte internazionale di giustizia, Applicazione della Convenzione sulla pre-
venzione e repressione del crimine di genocidio (Bosnia-Erzegovina c. Serbia e Montenegro),
cit., par. 442: “The Court would first recall that the genocide in Srebrenica, the com-
mission of which it has established above, was not carried out in the Respondent’s ter-
ritory. It concludes from this that the Respondent cannot be charged with not having tried
before its own courts those accused of having participated in the Srebrenica genocide,
either as principal perpetrators or as accomplices, or of having committed one of the other
acts mentioned in Article III of the Convention in connection with the Srebrenica
genocide. Even if Serbian domestic law granted jurisdiction to its criminal courts to try
those accused, and even supposing such proceedings were compatible with Serbia’s other
international obligations, inter alia its obligation to co-operate with the ICTY, to which
the Court will revert below, an obligation to try the perpetrators of the Srebrenica mas-
sacre in Serbia’s domestic courts cannot be deduced from Article VI. Article VI only
obliges the Contracting Parties to institute and exercise territorial criminal jurisdiction;
while it certainly does not prohibit States, with respect to genocide, from conferring
jurisdiction on their criminal courts based on criteria other than where the crime was
committed which are compatible with international law, in particular the nationality of
the accused, it does not oblige them to do so”.
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va enfatizzata oltremodo in quanto bisogna tener presente che la Corte
era chiamata a pronunciarsi sulla applicazione della convenzione da
parte della Serbia e non sull’esistenza di un obbligo di giudicare che
sarebbe dovuto sussistere in presenza di un rifiuto ad estradare presunti
criminali da parte della Serbia.
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1. Premessa.
Come si è cercato di far emergere nell’ambito di questo volume,
l’ampio ricorso all’obbligo aut dedere aut judicare, sebbene stabilito
solo sul piano convenzionale, esprime un interesse crescente degli Stati
a predisporre meccanismi repressivi che rendano concreta la possibilità
di accertare la responsabilità penale di coloro che hanno commesso
crimini di rilievo internazionale. Tuttavia, come accade per ogni regime
convenzionale, l’esecuzione e l’applicazione degli obblighi che sono
disposti in capo agli Stati contraenti è lasciata alla buona fede di
quest’ultimi. Infatti, fatte salve rare eccezioni, generalmente, le conven-
zioni non predispongono meccanismi centralizzati di controllo dell’e-
secuzione e dell’applicazione delle norme pattizie. Di seguito, si cer-
cherà pertanto di accertare quali siano i meccanismi cui gli Stati
contraenti le convenzioni oggetto della nostra indagine possono far
ricorso per prevenire patologie nei loro rapporti giuridici fondati
sull’impegno di dare applicazione alla clausola aut dedere aut judicare o
per porre rimedio a tali patologie.
Innanzitutto, si esamineranno i meccanismi predisposti nelle stesse
convenzioni in cui l’obbligo aut dedere aut judicare è prescritto (Sezione I).
Tuttavia, sulla base della constatazione che gli effetti prodotti dalla
violazione dell’obbligo aut dedere aut judicare non sempre sono di natura
tale da rimanere limitati nell’ambito dei rapporti giuridici bilaterali tra
Stati contraenti, potendo coinvolgere, a determinate condizioni, l’intera
comunità internazionale, si illustrerà anche il ruolo assunto dalla comu-
nità internazionale nella lotta all’impunità dei crimini di rilevo interna-
zionale, attraverso la predisposizione di interventi che vanno ad incidere
sul funzionamento dell’obbligo in parola (Sezione II).
Infine, l’analisi si concentrerà sull’esame di quei meccanismi inter-
nazionali di natura giurisdizionale la cui eventuale attivazione può
costituire un adeguato stimolo per gli Stati al rispetto dell’obbligo aut
dedere aut judicare (Sezione III). Come avremo modo di osservare, in
caso di violazione di detto obbligo, queste giurisdizioni internazionali
potranno essere attivate solo negli specifici casi in cui siano commessi
crimini internazionali di loro competenza.
Sezione I
I MECCANISMI CONVENZIONALI PREDISPOSTI
A GARANZIA DELL’APPLICAZIONE DELL’OBBLIGO
2. Il ruolo delle clausole sulla soluzione delle controversie.
La mancata attribuzione in via esclusiva ad un organo di controllo
centralizzato della competenza in merito all’applicazione della clausola
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aut dedere aut judicare rappresenta, senza dubbio, uno dei punti deboli
del sistema solidaristico in materia di repressione dei crimini di rilievo
internazionale creato dai regimi convenzionali in esame. Né sembra
possibile attribuire un tale ruolo alle clausole sulla soluzione delle
controversie presenti in ogni convenzione. Infatti, alla luce dell’esame
del dato testuale emerge che tali clausole non predispongano mecca-
nismi rigidi di soluzione delle controversie, né sembra desumersi dalla
prassi degli Stati l’intenzione di sentirsi vincolati all’uso dei soli mezzi
di risoluzione ivi indicati (1).
Il più diffuso modello di clausola sulla soluzione delle controversie
è quello dell’art. 14 della Convenzione di Montreal del 1971:
“Any dispute between two or more Contracting States concerning
the interpretation or application of this Convention which cannot be
settled through negotiation, shall, at request of one of them, be submitted
to arbitration. If within six months of the date of the request for
arbitration the Parties are unable to agree on the organization of the
arbitration, any one of those Parties may refer the dispute to the Inter-
(1) Si deve, comunque, constatare l’attitudine particolare degli Stati contraenti
le diverse convenzioni oggetto della nostra indagine a non esercitare la loro facoltà di
apporre riserve alle clausole sulla soluzione delle controversie. Infatti, riserve sono state
apposte solo nell’ambito di quelle poche convenzioni che ammettono esplicitamente la
possibilità di formulare una riserva al momento della ratifica o dell’adesione, notifi-
candone il contenuto agli altri contraenti (cfr. art. 20, paragrafi 2 e 3, della Convenzione
per la repressione degli atti terroristici con esplosivo del 1997; art. 24, paragrafi 2 e 3,
della Convenzione per la repressione del finanziamento del terrorismo del 1999; art. 23,
par. 2 e 3, della Convenzione per la repressione di atti di terrorismo nucleare del 2005;
art. 32, paragrafi 4 e 5, della Convenzione contro il traffico illecito di stupefacenti e di
sostanze psicotrope del 1988; art. 42, paragrafi 2 e 3, della Convenzione contro le
sparizioni forzate del 2006. Si noti che solo in relazione alle due ultime convenzioni
citate, alcuni Stati hanno formulato riserve alla clausola compromissoria). Questa prassi
di non apporre riserve alle clausole sulla soluzione delle controversie, salvo quando ciò
non sia espressamente previsto dal trattato, non può tuttavia spingerci a supporre che
tra gli Stati contraenti si sia formato un consenso che ritenga, per il futuro, l’eventuale
apposizione di una riserva a dette clausole di per sé contraria all’oggetto e allo scopo
del trattato. In altri termini, alle citate clausole non si può riconoscere il carattere di
norme fondamentali per la realizzazione dell’oggetto e dello scopo del trattato tale da
considerare l’apposizione di una eventuale riserva come inammissibile (sulle specifiche
ipotesi in cui l’apposizione di una riserva sia da ritenersi inammissibile, si veda
Commissione di diritto internazionale, Guide to Practice on Reservations to Treaties
(2011), in Yearbook of the International Law Commission, 2011, vol. II, Part Two, par.
3.1.5.7).
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national Court of Justice by request in conformity with the Statute of the
Court” (2).
Non mancano tuttavia convenzioni che richiamano ad un uso
ancora più ampio dei mezzi diplomatici di soluzione delle controversie,
pur mantenendo la possibilità di un ricorso giurisdizionale (3).
Un singolare meccanismo di soluzione delle controversie è invece
previsto qualora tra le parti contraenti di una data convenzione sia
presente una organizzazione di integrazione regionale. L’esempio è
rappresentato dalla Convenzione contro il traffico illecito di stupefa-
centi e di sostanze psicotrope del 1988 che, all’art. 32, par. 3, afferma:
“If a regional economic integration organization [...] is a Party to a
dispute which cannot be settled in the manner prescribed in paragraph
1 of this article [by negotiation, enquiry, mediation, conciliation,
(2) In relazione alle convenzioni che accolgono il citato modello, nella prassi
ritroviamo solo due casi in cui gli Stati si sono rivolti alla Corte internazionale di
giustizia per risolvere una controversia relativa all’applicazione della clausola aut dedere
aut judicare. Il primo caso riguarda i ricorsi paralleli presentati dalla Libia, rispettiva-
mente, contro gli Stati Uniti e il Regno Unito relativi a Questioni di interpretazione e
applicazione della Convenzione di Montreal del 1971 relative all’incidente aereo di
Lockerbie; il secondo caso riguarda il ricorso presentato dal Belgio contro il Senegal
relativo a Questioni concernenti l’obbligo di giudicare o estradare. In entrambi i casi è
stata invocata la competenza della Corte internazionale di giustizia sulla base del
contenuto di una clausola compromissoria presente nel trattato di riferimento: l’art. 14
della Convenzione di Montreal del 1971, per quanto concerne i casi Libia c. USA e
Libia c. Regno Unito, e l’art. 30 della Convenzione ONU contro la tortura del 1984, per
quanto concerne il caso Belgio c. Senegal. Si ricordi che la Corte ha avuto modo di
interpretare il funzionamento delle due citate clausole, la cui formulazione è pressoché
identica, nella trattazione delle questioni preliminari; si veda: Questioni di interpreta-
zione e applicazione della Convenzione di Montreal del 1971 relative all’incidente aereo
di Lockerbie (Libia c. USA), Preliminary Objections, sentenza del 27 febbraio 1998, in
ICJ Reports 1998, p. 115 ss.; Questioni di interpretazione e applicazione della Conven-
zione di Montreal del 1971 relative all’incidente aereo di Lockerbie (Libia c. Regno
Unito), Preliminary objections, sentenza del 27 febbraio 1998, in ICJ Reports 1998, p.
9 ss.; e Questioni concernenti l’obbligo di estradare o giudicare (Belgio c. Senegal),
Request for the indication of provisional measures, ordinanza del 28 maggio 2009, in ICJ
Reports 2009, p. 139 ss. In relazione al caso Belgio c. Senegal, si veda anche la sentenza
di merito del 20 luglio 2012, paragrafi 56-62.
(3) Cfr. art. 22 della Convenzione sulla soppressione della tratta degli esseri
umani e lo sfruttamento della prostituzione altrui del 1949; art. 48 della Convenzione
unica sugli stupefacenti del 1961; art. 32 della Convenzione contro il traffico illecito di
stupefacenti e di sostanze psicotrope del 1988.
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arbitration, recourse to regional bodies, judicial process or other
peaceful means], it may, through a State Member of the United
Nations, request the Council to request an advisory opinion of the
International Court of Justice in accordance with Article 65 of the
Statute of the Court, which opinion shall be regarded as decisive”.
La volontà degli Stati contraenti di individuare per la soluzione di
controversie un solo specifico mezzo di regolamento (4) o di attribuire
una specifica competenza in materia ad un organo precostituito a livello
regionale, sebbene con competenza non esclusiva (5), si può riscontrare
solo nell’ambito delle convenzioni del Consiglio d’Europa oggetto della
nostra indagine (6); ma anche in questi casi agli Stati non è fatto divieto
di ricorrere ad altri mezzi di risoluzione previsti dal diritto internazio-
nale generale. L’individuazione di particolari meccanismi di soluzione
delle controversie, in quanto espressione dell’appartenenza degli Stati
contraenti ad una medesima organizzazione regionale, non emerge,
invece, come elemento caratterizzante le convenzioni concluse nell’am-
bito dell’OSA e dell’OUA/UA, le quali fanno un richiamo generico alla
necessità della soluzione pacifica delle controversie (7) o non dispon-
gono nulla in materia (8), facendo rinvio tacito all’uso da parte degli
(4) L’art. 11 (vecchio art. 10) della Convenzione europea sul terrorismo del
1977, così come modificato dall’art. 7 del protocollo del 2003, deferisce la soluzione
delle controversie tra gli Stati contraenti allo European Committee on Crime Problems,
organo del Consiglio d’Europa.
(5) Cfr. art. 19 della Convenzione europea sulla protezione dell’ambiente attra-
verso il diritto penale del 1998; art. 45 della Convenzione sul cybercrime del 2001.
(6) L’unica eccezione è costituita dalla Convenzione europea sulla prevenzione
del terrorismo del 2005, il cui art. 29 prescrive: “In the event of a dispute between
Parties as to the interpretation or application of this Convention, they shall seek a
settlement of the dispute through negotiation or any other peaceful means of their
choice, including submission of the dispute to an arbitral tribunal whose decisions shall
be binding upon the Parties to the dispute, or to the International Court of Justice, as
agreed upon by the Parties concerned”.
(7) Art. XXIX Convenzione interamericana contro la produzione illecita e il
traffico di armi leggere, munizioni, esplosivi e altri materiali attinenti; Art. 12 Conven-
zione OUA sui mercenari.
(8) Cfr. Convenzione interamericana contro la corruzione; Convenzione intera-
mericana contro la sparizione forzata di persone; Convenzione OUA contro la corru-
zione.
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Stati di ogni mezzo di regolamento contemplato dal diritto internazio-
nale generale (9).
Benché tutte le citate clausole possono essere impiegate in relazio-
ne alla soluzione di controversie riguardanti l’eventuale applicazione o
interpretazione della clausola aut dedere aut judicare, esse non svolgono
una efficace funzione di prevenzione dell’insorgere di patologie nei
rapporti giuridici tra gli Stati legati dalla clausola. Tutt’al più, si può
ammettere che la minaccia al ricorso ai mezzi di risoluzione indicati in
dette clausole, specie quando vi sia la possibilità di proporre un ricorso
alla Corte internazionale di giustizia, costituisca una forma di pressione
tale da indurre lo Stato nel cui territorio si trova l’autore presunto di un
crimine a sciegliere tra le due opzioni offerte dalla clausola aut dedere
aut judicare.
3. L’istituzione di un organo di controllo sull’applicazione della con-
venzione: il modello rappresentato dal Comitato contro la tortura.
La Convenzione ONU contro la tortura del 1984 ha istituito un
sistema internazionale di controllo sull’applicazione degli obblighi
convenzionali incentrato sul Comitato contro la tortura. Senza volersi
soffermare sulle peculiarità che caratterizzano le diverse procedure che
fanno capo al Comitato, preme tuttavia mettere in rilievo la funzione
che un tale organo di controllo può svolgere nell’indurre gli Stati
contraenti ad attuare le norme convenzionali e, in particolare, la
clausola aut dedere aut judicare.
Sono tre le procedure di controllo che fanno capo al Comitato.
La prima di queste prevede che, dopo la presentazione di un primo
rapporto sull’attuazione della convenzione, gli Stati siano obbligati a
presentare ogni quattro anni un rapporto su ogni provvedimento
adottato, nonché qualunque altro rapporto richiesto dal Comitato (art.
(9) Si distingue dalle citate convenzioni OUA/UA, la Convenzione OUA sulla
prevenzione e la lotta del terrorismo, il cui art. 22, par. 2, prescrive: “Any dispute that
may arise between the States Parties regarding the interpretation or application of this
Convention shall be amicably settled by direct agreement between them. Failing such
settlement, any one of the State Parties may refer the dispute to the International Court
of Justice in conformity with the Statute of the Court or by arbitration by other States
Parties to this Convention”.
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19). Tuttavia, nell’esaminare il merito dei rapporti, il Comitato ha solo
la possibilità di formulare commenti di carattere generale all’indirizzo
dello Stato interessato. Per quanto concerne l’oggetto del nostro inte-
resse, ad esempio, il Comitato può segnalare una carenza nella legisla-
zione interna di attuazione, sollecitando lo Stato a porvi rimedio, come
è avvenuto, di recente, in merito all’esame della legislazione penale del
Sri Lanka:
“The Committee is concerned about the absence in Sri Lankan law
of provisions establishing universal jurisdiction for acts of torture.
The State party should ensure that Sri Lankan law permits the
establishment of jurisdiction for acts of torture in accordance with article
5 of the Convention, including provisions to bring criminal proceedings
under article 7 against non-Sri Lankan citizens who have committed
torture outside Sri Lanka, who are present in the territory of Sri Lanka
and who have not been extradited” (10).
Nell’ambito di questa procedura, lo Stato interessato ha il diritto di
replicare, ma non sempre gli Stati ritengono di dover interloquire
ulteriormente con il Comitato sulle questioni da esso sollevate o
comunque non lo fanno con una rapida tempistica (11). A questo
punto il Comitato può occuparsi nuovamente della questione solo al
momento della presentazione del nuovo rapporto quadriennale (12). In
(10) Comitato contro la tortura, Consideration of Reports submitted by States
Parties under Article 19 of the Convention. Conclusions and recommendations of the
Committee against Torture — Sri Lanka, 15 dicembre 2005, CAT/C/LKA/CO/2,
par. 10.
(11) Ad esempio, nel caso delle raccomandazioni avanzate dal Comitato al Sri
Lanka nel 2005 sull’attuazione dell’obbligo aut dedere aut judicare, lo Stato interessato
ha risposto che “These matters too will be submitted to the Sri Lanka Law Commission
for its consideration and recommendations”, Comitato contro la tortura, Consideration
of Reports submitted by States Parties under Article 19 of the Convention. Comments by
the Government of Sri Lanka to the conclusions and recommendations of the Committee
against Torture (CAT/C/LKA/CO/2), 20 febbraio 2007, CAT/C/LKA/CO/2/Add. 1,
par. 11
(12) Comitato contro la tortura, Consideration of reports submitted by States
parties under article 19 of the Convention. Concluding observations of the Committee
against Torture — Sri Lanka, 8 dicembre 2011, CAT/C/LKA/CO/3-4, par. 26: “[...]
The Committee recalls its jurisprudence on the content of the obligation to extradite
or prosecute (aut dedere, aut judicare), that the State party’s obligation to prosecute the
alleged perpetrator of acts of torture does not depend on the prior existence of a
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definitiva, l’efficace funzionamento del sistema di controllo attraverso il
reporting è rimesso interamente alla volontà degli Stati.
Oltre al meccanismo di controllo basato sulla trasmissione di
rapporti periodici, il Comitato può ricevere ed esaminare anche comu-
nicazioni con cui uno degli Stati contraenti segnala che un altro Stato
contraente non adempie agli obblighi derivanti dalla Convenzione (art.
21). In questa eventualità, il Comitato si limita a redigere un rapporto
contenente i termini dell’eventuale composizione amichevole della
questione. Peraltro, ad oggi, nessuno Stato ha adito il Comitato su
questa base.
Infine, la convenzione consente anche agli individui che sostengo-
no di essere vittime di una violazione di rivolgersi al Comitato, purché
lo Stato autore presunto della violazione abbia dichiarato di riconosce-
re una tale competenza al Comitato (art. 22). In questa ipotesi, il
Comitato emana una decisione non vincolante, che si distingue per il
fatto di ricostruire i fatti alla base del ricorso e di valutarli secondo
diritto, indicando, eventualmente, allo Stato convenuto i rimedi neces-
sari da adottare per riparare alla violazione della convenzione. Questa
procedura è stata utilizzata, ad esempio, nel noto caso Guengueng,
nell’ambito del quale il Comitato ha fornito una interpretazione del-
l’art. 7 della Convenzione relativo all’applicazione della clausola aut
dedere aut judicare che rappresenta, ad oggi, il punto più rilevante della
giurisprudenza del Comitato in materia (13).
In definitiva, un sistema di controllo sul modello di quello esami-
nato ha il vantaggio quantomeno di proporre una interpretazione delle
regole convenzionali che, per l’autorevolezza dell’organo da cui pro-
mana, induca gli Stati contraenti a sviluppare una prassi di attuazione
in linea con quanto indicato loro dall’organo di controllo.
request for extradition (arts. 5, 6, 7 and 8). / The Committee reiterates its previous
recommendation (CAT/C/LKA/CO/2, para. 10) that the State party should ensure
that its domestic legislation permits the establishment of jurisdiction for acts of torture
in accordance with article 5 of the Convention, including provisions to bring criminal
proceedings under article 7 against non-Sri Lankan citizens who have committed acts
of torture outside the territory of the State party, who are present in the territory and
who have not been extradited”.
(13) Comitato contro la tortura, Suleymane Guengueng et al v. Senegal, comu-
nicazione n, 181/2001, CAT/C/36/D/181/2001, 19 maggio 2006. Sul punto, si veda,
supra Capitolo I, Sezione I, paragrafo 7.
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Il modello descritto è stato riproposto nella Convenzione ONU
contro le sparizioni forzate del 2006. Nell’ambito di questa convenzio-
ne, al Comitato contro le sparizioni forzate sono attribuiti gli stessi
strumenti operativi che abbiamo analizzato in merito al Comitato
contro la tortura (reporting, ricorsi interstatali e ricorsi individuali).
Tuttavia, il ruolo del Comitato contro le sparizioni forzate si distingue
anche per il fatto di potere informare, attraverso il Segretario generale
delle Nazioni Unite, l’Assemblea Generale delle situazioni in cui nel
territorio di Stati contraenti si dovessero verificare pratiche di spari-
zioni forzate generalizzate o sistematiche (art. 34 della convenzione). Il
ricorso ad un tale strumento da parte del Comitato presuppone per-
tanto che nello Stato interessato vi sia una mancanza di volontà o una
incapacità ad attuare il meccanismo repressivo predisposto dalla con-
venzione e che si fonda sul modello giudicare o estradare o consegnare
ad un tribunale penale internazionale (c.d. modello a tripla alternati-
va)” (14). In questa circostanza, del tutto particolare, il Comitato ha
l’opportunità di richiamare l’attenzione della intera comunità interna-
zionale al fine di spingerla a predisporre strumenti di reazione alla
violazione degli obblighi convenzionali da parte dello Stato interessato
e, dunque, ridurre quegli spazi di impunità che altrimenti si creereb-
bero (15).
4. I tentativi di codificazione di un meccanismo sanzionatorio atto a
garantire l’applicazione dell’obbligo aut dedere aut judicare previsto
nelle convenzioni internazionali sulla sicurezza dell’aviazione civile.
L’assenza di un organo di controllo centralizzato che verifichi
l’applicazione dell’obbligo aut dedere aut judicare non è l’unico difetto
che si deve registrare in relazione al funzionamento dei regimi conven-
zionali oggetto di esame. Un’ulteriore questione è rappresentata dalla
mancata previsione di un meccanismo sanziontorio che sia attivabile
nel caso in cui uno Stato contraente venga meno ai suoi obblighi
convenzionali. La necessità dell’elaborazione di un tale meccanismo è
(14) Sul punto, si veda supra Capitolo I, Sezione III, paragrafo 15.
(15) Sul punto, si ritornerà in seguito nella Sezione II di questo capitolo.
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stata avvertita solo in relazione ad un più efficace funzionamento delle
convenzioni sulla salvaguardia della sicurezza dell’aviazione civile.
Nel 1973, infatti, in seno all’Organizzazione internazionale per
l’aviazione civile (ICAO), vennero presentate alcune proposte tese ad
incorporare nella Convenzione di Chicago sull’aviazione civile del 1944
le norme rilevanti delle Convenzioni di Tokyo, dell’Aja e di Montreal,
ivi compresa la clausola aut dedere aut judicare che caratterizza le due
ultime convenzioni, e a prevedere un sistema di sanzioni a carico degli
Stati che avessero violato gli obblighi convenzionali. La proposta più
articolata fu quella avanzata dalla Svizzera e dal Regno Unito, la quale
prevedeva, in caso di violazione di un obbligo convenzionale da parte
di uno Stato contraente, l’intervento del Consiglio ICAO. In partico-
lare, il Consiglio avrebbe dovuto rivolgere allo Stato interessato che
commetteva l’illecito delle raccomandazioni e solo qualora queste non
fossero state eseguite gli altri Stati avrebbero potuto decidere di negare
l’autorizzazione al sorvolo del proprio territorio agli aeromobili dello
Stato interessato e l’Assemblea dell’ICAO avrebbe potuto sospendere
lo Stato dal suo diritto di voto in seno alla stessa Assemblea e al
Consiglio (16).
Tuttavia, nella Conferenza internazionale sul diritto aereo, svoltasi
nello stesso anno, venne discussa solo una proposta di compromesso
formulata dai Paesi Nordici. La proposta non venne comunque accet-
tata, pur prevedendo, in caso di violazione delle norme della riformata
Convenzione ICAO, la sola attivazione del Consiglio dell’organizzazio-
ne e la emanazione di mere raccomandazioni a carico dello Stato che
avesse commesso la violazione (17).
L’assenza di un meccanismo sanzionatorio nell’ambito delle con-
venzioni che reprimono i crimini contro l’aviazione civile era percepita
come problema soprattutto dai paesi occidentali, i cui aeromobili erano
oggetto di frequenti dirottamenti negli anni ’70 del XX secolo. Pertan-
to, il 17 luglio 1978, al Summit economico del G7 di Bonn, i paesi più
(16) ICAO, Proposal by the Delegations of Switzerland and the United Kingdom
Amendments to the Chicago Convention, Doc. LC/Working Draft No. 829 (1073), in
International Legal Materials, 1973, p. 383 ss., art. 87.
(17) ICAO, Proposal by the Delegations of Denmark, Finland, Sweden and
Norway Amendments to the Chicago Convention, Doc. LC/Working Draft No. 831
(1973), in International Legal Materials, 1973, p. 387 ss., articoli 3 e 4.
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industrializzati, adottarono la “Dichiarazione sul terrorismo internazio-
nale”, la quale affermava:
“The Heads of State and Government, concerned about terrorism
and the taking of hostages, declare that their Governments will intensify
their joint efforts to combat international terrorism.
To this end, in cases where a country refuses extradition or pros-
ecution of those who have hijacked an aircraft and/or do not return such
aircraft, the Heads of State and Government are jointly resolved that their
Governments should take immediate action to cease all flights to that
country.
At the same time, their Governments will initiate action to halt all
incoming flights from that country or from any country by the airlines of
the country concerned. The Heads of State and Government urge other
Governments to join them in this commitment” (18).
Questa dichiarazione costituisce un interessante elemento della
prassi, in quanto adottata al di fuori di un sistema convenzionale. Essa
era tuttavia tesa a sanzionare la violazione di quegli obblighi imposti
agli Stati dalle convenzioni relative alla sicurezza dell’aviazione civile.
Infatti, le misure sanzionatorie che si sarebbero dovute predisporre a
carico dello Stato che non avesse rispettato l’obbligo aut dedere aut
judicare e/o non avesse restituito l’aereo oggetto del dirottamento
richiamavano, rispettivamente, gli impegni formulati nella Convenzio-
ne dell’Aja del 1970 e nella Convenzione di Tokyo del 1963. Ma allo
stesso tempo il regime sanzionatorio era ipotizzato anche a carico degli
Stati che non avevano sottoscritto quei trattati.
Nella prassi la dichiarazione venne invocata solo in due circostan-
ze.
Nel Summit del G7 di Ottawa del 1981, i Capi di Stato e di
Governo dei sette grandi condannarono la condotta tenuta dal Gover-
no afgano di Babrak Karmal nell’episodio del dirottamento di un aereo
(18) Il testo della Dichiarazione inizialmente condiviso dai setti paesi industria-
lizzati venne successivamente accettato da altri Stati, stante a quanto si legge nella Press
Release on Air-Hijacking, Summit G7 di Tokyo del 1979, disponibile su http://
www.g7.utoronto.ca/summit/1979tokyo/hijacking.html; nello Statement on Hijacking,
Summit G7 di Venezia del 1980, disponibile su http://www.g7.utoronto.ca/summit/
1980venice/hijacking.html; nell’Ottawa Summit Statement on Terrorism, Summit G7 di
Ottawa del 1981, disponibile su http://www.g7.utoronto.ca/summit/1981ottawa/
terrorism.html. Pur tuttavia, nei testi citati, non si indicano nominalmente gli altri Stati.
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della Pakistan International Airlines, avvenuto nel marzo di quell’anno.
La responsabilità dell’Afghanistan veniva invocata, infatti, in quanto lo
Stato era ritenuto direttamente coinvolto nel dirottamento e in quanto
Stato di rifugio dei dirottatori. In altri termini, l’Afghanistan aveva
violato gli obblighi assunti con la Convenzione dell’Aja (19). Pertanto,
i Capi di Stato e di Governo proposero “to suspend all flights to and
from Afghanistan in implementation of the Bonn Declaration unless
Afghanistan immediately takes steps to comply with its obligations.
Furthermore, they call upon all States which share their concern for air
safety to take appropriate action to persuade Afghanistan to honor its
obligations” (20).
Nel 1982, la Dichiarazione di Bonn venne, inoltre, invocata dal
Governo delle Seychelles, con il sostegno degli Stati Uniti, contro il
Sudafrica, in quanto quest’ultimo era ritenuto responsabile per avere
dato accoglienza ad un gruppo di mercenari che aveva sequestrato un
aereo per fuggire dall’arcipelago, in seguito ad un fallito colpo di
stato (21). Questa vicenda è di maggiore interesse rispetto al caso
illustrato precedentemente perché il Sudafrica era uno degli Stati che
si erano impegnati a rispettare la dichiarazione. Questo Stato, pur
avendo in un primo momento rifiutato l’estradizione dei mercenari,
offrendo loro rifugio, in seguito a pressioni diplomatiche provenienti
da vari paesi, decise di perseguire i dirottatori davanti ai propri
tribunali (22) e dunque di mantenere fede agli impegni sottoscritti con
la ratifica della Convenzione dell’Aja (23).
In definitiva, la Dichiarazione di Bonn ha il valore giuridico di un
mero accordo politico sottoscritto dagli Stati membri del G7 e avrebbe
potuto avere carattere vincolante solo se il suo dispositivo fosse stato
trasfuso in un trattato (24). Parte della dottrina ha, comunque, attri-
(19) L’Afghanistan aveva ratificato la citata convenzione il 29 agosto 1979.
(20) Ottawa Summit Statement on Terrorism, Summit G7 di Ottawa del 1981,
cit., par. 3.
(21) South Africa to try Mercenaries in Hijacking, in New York Times del 6
gennaio 1982, A9, col. 1.
(22) Ibidem.
(23) Il Sudafrica aveva ratificato la citata convenzione il 30 maggio 1972.
(24) Sul punto, si veda BUSUTTIL, The Bonn Declaration on International Terror-
ism: A Non-Binding International Agreement on Aircraft Hijacking, in International and
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buito alla Dichiarazione almeno un effetto di estoppel: uno Stato
firmatario non potrebbe reclamare contro le sanzioni decise dagli altri
Stati firmatari in seguito alla violazione dei principi in essa contenu-
ti (25). Letta in questi termini, è ragionevole ritenere che la Dichiara-
zione abbia creato un meccanismo sanzionatorio valevole per i soli Stati
firmatari, sebbene si debba constatare che nella prassi non vi siano stati
ulteriori esempi di un suo utilizzo.
Sezione II
IL RUOLO DEI MECCANISMI POLITICI ESTERNI
AI REGIMI CONVENZIONALI DI RIFERIMENTO
5. La violazione dell’obbligo aut dedere aut judicare in quanto minac-
cia alla pace e alla sicurezza internazionale: il ruolo del Consiglio di
sicurezza delle Nazioni Unite.
La prassi mostra casi in cui la non corretta applicazione o la
violazione dell’obbligo aut dedere aut judicare hanno indotto la comu-
nità internazionale a predisporre una reazione organizzata per far
fronte a tale situazione. In particolare, tali interventi hanno avuto come
obiettivo quello di assicurare la repressione di alcuni crimini di rilievo
internazionale in circostanze in cui tale fine sembrava non potesse
essere realizzato attraverso l’attività dei singoli Stati in applicazione dei
Comparative Law Quarterly, 1982, p. 494 ss., p. 487; FINGERMAN, Skyjacking and the
Bonn Declaration of 1978: Sanctions Applicable to Recalcitrant Nations, in California
Western International Law Journal, 1980, p. 123 ss.; KRAIEM, International Terrorism:
Hijacking-joint Statement on International Terrorism by the Participants at the Bonn
Economic Summit Conference, in Harvard International Law Journal, 1978, p. 1037 ss.
Si noti che i meccanismi sanzionatori predisposti dalla Dichiarazione sono stati
incorporati nell’ordinamento interno degli Stati Uniti, con l’adozione dell’Antihijacking
Act del 1974 (in International Legal Materials, 1974, p. 1515); tuttavia, l’Act estende il
regime sanzionatorio ad ogni violazione della Convenzione dell’Aja del 1970.
(25) BUSUTTIL, The Bonn Declaration on International Terrorism: A Non-Binding
International Agreement on Aircraft Hijacking, cit., p. 487.
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loro obblighi convenzionali. Un esempio è costituito dall’intervento del
Consiglio di sicurezza, il quale, incidendo sul funzionamento di un
determinato regime convenzionale può imporre agli Stati coinvolti in
una determinata situazione un nuovo obbligo di cooperazione giudi-
ziaria, sulla base dei poteri che gli derivano dal capitolo VII della Carta
delle Nazioni Unite. Tale tipo di intervento si è avuto nell’ambito del
caso Lockerbie.
Come è noto, in seguito all’incidente aereo di Lockerbie, gli Stati
coinvolti avevano intrapreso due diverse strade per far valere le proprie
ragioni. La Libia, alla quale Stati Uniti e Regno Unito chiedevano la
consegna di due suoi cittadini, in quanto autori presunti dell’attentato
terroristico, invocava l’applicazione della clausola aut dedere aut judi-
care, contenuta nella Convenzione di Montreal per la repressione degli
atti illeciti contro la sicurezza dell’aviazione civile del 1971, e si
rivolgeva alla Corte internazionale di giustizia, sulla base dell’art. 14,
par. 1, della convenzione, una volta constatata l’esistenza di una
controversia con gli Stati richiedenti sull’interpretazione e l’applicazio-
ne delle norme convenzionali. Dal canto loro, gli Stati Uniti e la Gran
Bretagna, ritenendo che lo Stato libico fosse direttamente coinvolto
nell’attentato terroristico, consideravano la questione di natura politica
e si impegnavano a che la vicenda fosse trattata dal Consiglio di
sicurezza nell’ambito della lotta al terrorismo internazionale.
Il Consiglio di sicurezza intervenuto inizialmente con la risoluzione
731 (1992) (26), in cui chiedeva al Governo libico di fornire una piena
ed effettiva risposta alle richieste statunitensi e britanniche, il 31 marzo
1992 adottava una nuova risoluzione, la 748 (1992) (27). Quest’ultima
risoluzione si distingueva dalla precedente perché veniva adottata sulla
esplicita base del capitolo VII della Carta, qualificando come minaccia
alla pace e alla sicurezza internazionale l’atto terroristico in questio-
ne (28). Il Consiglio di sicurezza, constatata la mancata cooperazione
(26) UN Doc. S/RES/731 (1992), 21 gennaio 1992.
(27) UN Doc. S/RES/748 (1992), 31 marzo 1992.
(28) In merito ai problemi giuridici sollevati dall’azione del Consiglio di sicu-
rezza, in particolare circa la qualificazione di minaccia alla pace contenuta nella
risoluzione 748 (1992), si veda ARCARI, Le risoluzioni 731 e 748 e i poteri del Consiglio
di sicurezza in materia di mantenimento della pace, in Rivista di diritto internazionale,
1992, p. 932 ss.
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della Libia con i paesi richiedenti, adottava quindi delle sanzioni
economiche contro il paese al fine di spingerlo ad adempiere al suo
obbligo di consegna (29).
Nel valutare il caso nell’ottica della Convenzione di Montreal, è
indubbio che la Libia avesse il diritto di rifiutare agli Stati Uniti e al
Regno Unito l’estradizione dei sospetti terroristi (30). Infatti, la con-
venzione, in caso di rifiuto dell’estradizione, impone allo Stato richiesto
il solo obbligo di esercitare l’azione penale. Inoltre, è noto che la Libia
avesse in effetti affidato il caso ad una propria autorità giudiziaria
competente per l’esercizio dell’azione penale e che vi fossero stati
tentativi di ricercare la cooperazione giudiziaria delle autorità statuni-
tensi e britanniche (31). Tuttavia, il Consiglio di sicurezza sembra abbia
valorizzato le argomentazioni formulate dai due Stati richiedenti, i
quali, sostenendo un coinvolgimento diretto della Libia negli attentati,
lasciavano intendere che questo Stato non avrebbe potuto ottemperare
in buona fede al suo obbligo di judicare (32).
In definitiva, è ragionevole ritenere che il Consiglio di sicurezza sia
intervenuto sulla base della deduzione che l’applicazione da parte della
Libia della clausola aut dedere aut judicare avrebbe condotto ad una
impasse e che pertanto questa dovesse essere superata per assicurare
un’azione repressiva imparziale. Il Consiglio ha imposto, pertanto, alla
Libia un obbligo di estradare (33). Il fine è stato quello di evitare che i
responsabili degli atti terroristici rimanessero impuniti (34).
(29) UN Doc. S/RES/748 (1992), 31 marzo 1992 e UN Doc. S/RES/883 (1993),
11 novembre 1993.
(30) Sul funzionamento della clausola aut dedere aut judicare presente nella
Convenzione di Montreal del 1971, si veda supra Capitolo I, Sezione I, paragrafo 6.
(31) Corte internazionale di giustizia, Questioni di interpretazione e applicazione
della Convenzione di Montreal del 1971 relative all’incidente aereo di Lockerbie (Libia
c. USA), Memorial of the Great Socialist People’s Libyan Arab Jamahiriya, 20 dicembre
1993, par. 2.7.
(32) Sul punto, si veda JOYNER, ROTHBAUM, Libya and the aerial incident at
Lockerbie: what lessons for international extradition law?, in Michigan Journal of
International Law, 1993, p. 222 ss., pp. 253-255.
(33) Si veda contra la posizione del Marocco nel corso del dibattito sull’adozione
della risoluzione 731 (1992), in cui si afferma che nel caso Lockerbie “nous sommes en
présence de l’application d’un principe de droit international bien établi, aussi bien en
droit coutumier dans les différents instruments, que dans plusieurs recommandations
de l’Assemblée générale de l’ONU. Il s’agit bien sûr du principe d’extrader et de juger.
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Così facendo, il Consiglio di sicurezza, pur non affrontando diret-
tamente la questione, ha inciso sul funzionamento della clausola aut
dedere aut judicare e tramite il suo intervento nella vicenda ha realizzato
il fine repressivo perseguito dalla Convenzione di Montreal. Si può
ragionevolmente sostenere che il Consiglio “is engaged in the practice of
adapting existing treaty provisions to a particular situation” (35).
Va tuttavia sottolineato che gli effetti dell’azione del Consiglio di
sicurezza sono limitati al caso di specie; la risoluzione 748 (1992) non
può certamente costituire una interpretazione della convenzione che
valga per il futuro e sia applicabile a casi simili a quello di Lockerbie,
in quanto la realizzazione di un fine convenzionale da parte del
Consiglio deve comunque essere sempre ricondotto ad una situazione
legata alla realizzazione del fine del mantenimento della pace e della
sicurezza internazionale.
Dans ce cas, le Maroc ne peut en aucun cas estimer que l’adoption du projet de
résolution qui nous est soumis aujourd’hui au Conseil puisse consacrer une exception
quelconque à ce principe incontestable du droit international”. La preoccupazione che
la risoluzione 731 non creasse un precedente è stato espresso, nell’ambito dello stesso
dibattito, anche dai delegati di Capo Verde (“Notre vote ne saurait et ne doit
cependant pas être interprété en aucune façon comme signifiant que nous sommes en
faveur de la création d’un précédent quel qu’il soit susceptible de modifier les règles et
la pratique internationale bien établies en matière d‘extradition”), dell’India (“L’action
envisagée aujourd’hui par le Conseil, sans précédent dans ses annales et entraînant des
conséquences juridiques, ne peut constituer un précédent. L’objectif d’éradication du
terrorisme international est des plus pressants. En même temps, il faut accorder une
attention particulière aux conséquences juridiques inhérentes à une question de cette
nature par suite de son examen par le Conseil. [...] Ma délégation est convaincue
qu’une décision du Conseil en matière de terrorisme international doit être prise dans
le cadre du droit international et des moyens qu’il fournit. C’est pourquoi ma
délégation estime que la décision prise aujourd’hui par le Conseil n’établit pas de
précédent”) e della Francia (“C’est la gravité exceptionnelle de ces attentats et les
considérations touchant au rétablissement du droit et de la sécurité qui justifient cette
action devant notre conseil. Celle-ci, motivée par ces cas spécifiques de terrorisme
international, ne saurait avoir valeur de précédent”).
(34) Questa lettura è fornita da CHAPPEZ, Questions d’interprétation et d’appli-
cation de la Convention de Montréal de 1971 résultant de l’incident aérien de Lockerbie
(Jamahiriya arabe libyenne contre États-Unis et Jamahirya arabe libyenne contre
Royaume-Uni), mesures conservatoires, ordonnance du 14 avril 1992, in Annuaire
Française de Droit International, 1992, p. 468 ss., p. 473.
(35) TALMON, Security Council Treaty Action, in Revue Hellénique de Droit
International, 2009, p. 65 ss.
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a) Le principali tesi che giustificano l’azione del Consiglio di sicu-
rezza nel caso Lockerbie
L’intervento del Consiglio di sicurezza è stato giustificato da molti
autori alla luce della considerazione che il caso Lockerbie fuoriesce
dall’ambito di applicazione della Convenzione di Montreal. Quest’ul-
tima, infatti, non troverebbe applicazione quando i presunti responsa-
bili del crimine abbiano agito in nome e per conto dello Stato contra-
ente in cui hanno trovato rifugio (36). Il discorso varrebbe anche per
altre convenzioni con contenuto analogo, in circostanze in cui lo Stato
contraente sia coinvolto in qualche modo nella commissione del crimi-
ne. Questa tesi tuttavia si predispone ad alcune critiche.
Innanzitutto, va rilevato che la Convenzione di Montreal e gli
analoghi regimi convenzionali, stando al dato letterale, non sembrano
limitare la loro applicabilità ai soli casi in cui l’obbligo aut dedere aut
judicare debba essere adempiuto da uno Stato non coinvolto nel
crimine (37). In particolare, se si pensa alla Convenzione ONU contro
la tortura del 1984, la quale definisce il crimine di tortura come la
commissione di atti “inflitti da un funzionario pubblico o da qualsiasi
(36) In tal senso, si veda FRANK, A Return to Lockerbie and the Montreal
Convention in the Wake of September 11th Terrorist attack. Ramifications of Past
Security Council and International Court of Justice Action, in Denver Journal of
International Law and Policy, 2002, p. 532 ss., p. 545; CIAMPI, Questioni concernenti
l’applicabilità della Convenzione di Montreal nel caso Lockerbie, in Rivista di diritto
internazionale, 2003, p. 1043 ss. Si noti che alcuni autori parlano, in relazione alla citata
lacuna convenzionale, di un vero e proprio fallimento degli attuali sistemi convenzio-
nali basati sulla clausola aut dedere aut judicare; si veda, in particolare, BAHAM,
International Terrorism: The Legitimization of safe Harbor States in International Law,
in New York Law School Law Review, 2009/10, p. 334 ss.
(37) In tal senso significative sono le parole del giudice Bedjaoui: “[...] Article
1 of the 1971 Montreal Convention removes all doubt on this score to the extent that
it refers to ‘any person’ committing certain ‘acts’ characterized as ‘offences’. This means
that the Convention applies very broadly to ‘any’ person, whether that person acts on
his own account or on behalf of any organization or on the instructions of a State. The
most that can be said is that if the person that committed the offence acted as the organ
of a State, the Convention could prove to be, not inapplicable, but rather ineffectual to
the extent that the State that would opt not for extraditing but for prosecuting the
suspects itself, before its own courts, would be judging itself, which, obviously, would
not be a satisfactory solution” (Dissenting Opinion of Judge Bedjaoui all’ordinanza del
14 aprile 1992 della Corte internazionale di giustizia, nel caso relativo alle Questioni di
interpretazione e applicazione della Convenzione di Montreal del 1971 relative all’inci-
dente aereo di Lockerbie (Libia c. USA), par. 10).
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altra persona che agisca a titolo ufficiale, o sotto sua istigazione, oppure
con il suo consenso espresso o tacito”, si percepisce chiaramente che il
coinvolgimento dello Stato nella commissione del crimine è parte degli
elementi costitutivi del crimine stesso e nonostante ciò la convenzione
prescrive un meccanismo incentrato sulla clausola aut dedere aut
judicare.
Un ulteriore elemento di critica riguarda il fatto che la non
applicazione della Convenzione di Montreal a vicende simili a quelle
del caso Lockerbie, in ragione della sola circostanza che uno Stato sia
coinvolto nella commissione dell’atto terroristico, avrebbe come risul-
tato che il regime di responsabilità degli Stati per atti illeciti finisca per
assorbire in sé il regime della responsabilità penale individuale. La tesi
citata prospetterebbe dunque la possibilità che gli agenti dello Stato
che sono coinvolti nella commissione del crimine non siano mai puniti
se, nell’ambito del funzionamento del regime della responsabilità sta-
tale, anche qualora la reazione fosse centralizzata nelle mani del
Consiglio di sicurezza, si dovesse decidere che la riparazione dell’ille-
cito non debba necessariamente condurre alla punizione degli autori
del crimine. I due regimi di responsabilità — responsabilità statale per
atti illeciti e responsabilità penale individuale — vanno invece tenuti
ben distinti in quanto perseguono finalità diverse.
Una altra parte della dottrina ha invece sostenuto che l’intervento
del Consiglio di sicurezza nel caso Lockerbie sia la manifestazione di
una garanzia collettiva “tutelare”, cioè un intervento della comunità
internazionale a tutela di un interesse collettivo minacciato dall’eserci-
zio pur lecito di diritti sovrani degli Stati (38). In altri termini, si è di
fronte ad un fenomeno di sostituzione di una potestà di governo
statuale, carente o inefficiente (unable or unwilling), con una potestà di
(38) Cfr. ZICCARDI CAPALDO, Verticalità della Comunità internazionale e Nazioni
Unite. Un riesame del caso Lockerbie, in Picone (a cura di), Interventi delle Nazioni
Unite e diritto internazionale, Padova 1995, p. 61 ss. L’A. sostiene che “Tale limitazione
non ha carattere punitivo, bensì impone allo Stato sovrano di tollerare (pati) l’attua-
zione della volontà collettiva, in ragione del maggior valore riconosciuto agli interessi
collettivi rispetto a quelli statuali particolari. Questa categoria di garanzia eteronima è
stata perciò distinta da quella più propriamente ‘punitiva’ che riguarda le ipotesi di
violazione da parte degli Stati di obblighi erga omnes, nelle quali la garanzia consiste
nella reazione della collettività contro lo Stato responsabile dell’illecito” (p. 75).
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governo collettiva in grado di proteggere interessi giudicati meritevoli
di tutela da parte dell’ordinamento internazionale. Le limitazioni che
subisce il diritto individuale dello Stato di esercitare indisturbato
proprie potestà di governo prescindono dall’eventuale coinvolgimento
dello Stato stesso nelle azioni terroristiche, quest’ultima ipotesi infatti
rimane perseguibile con misure proprie del regime di responsabilità
degli Stati per atti illeciti.
Questa tesi sebbene offra una ricostruzione teorica interessante
non sembra trovare una reale rispondenza con l’attuale struttura e
funzionamento della comunità internazionale. Essa si basa infatti su un
bilanciamento tra diritti dello Stato (esercizio della giurisdizione) e
interessi collettivi (eliminazione del terrorismo attraverso una punizio-
ne effettiva dei colpevoli) che deve essere operato dalla comunità
internazionale. Ebbene, allo stato attuale, manca una chiara “cristalliz-
zazione” di quelli che dovrebbero essere gli interessi collettivi da
tutelare e ciò lascerebbe un non trascurabile margine di arbitrio
all’azione collettiva, ancorché essa venga posta in essere dal Consiglio
di sicurezza, quale agente della comunità internazionale.
In una prospettiva diversa si pone, infine, un’altra parte della
dottrina, la quale, interrogandosi sulla compatibilità tra obblighi inter-
nazionali — da una parte, le norme della Convenzione di Montreal e,
dall’altra parte, le risoluzioni del Consiglio di Sicurezza —, sottolinea
che se la Convenzione di Montreal non prevede un obbligo stringente
di estradare, stabilendo un meccanismo di cooperazione internazionale
incentrato sulla regola aut dedere aut judicare, non esclude neanche che
un obbligo di estradare possa derivare, direttamente o indirettamente,
da un altro trattato che leghi le parti interessate all’atto criminale, come
è il caso in cui la richiesta di consegna degli autori presunti del crimine
venga avanzata attraverso l’adozione di una risoluzione del Consiglio di
sicurezza, sulla base del capitolo VII della Carta (39). Questa tesi è
senza dubbio condivisibile. Tuttavia, di volta in volta, la compatibilità
dell’azione del Consiglio di sicurezza con l’obbligo in parola va valutata
alla luce del contenuto che potrebbe avere la misura adottata dal
Consiglio: invece di imporre un obbligo di estradare — compatibile
(39) GAJA, Quale conflitto tra obblighi negli affari relativi all’incidente aereo di
Lockerbie?, in Rivista di diritto internazionale, 1992, p. 374 ss.
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con il corretto funzionamento delle convenzioni che contengono l’ob-
bligo aut dedere aut judicare — il Consiglio, infatti, avrebbe potuto
agire contro la Libia anche adottando misure incompatibili con il
funzionamento dell’obbligo.
In altri termini, si deve rilevare come l’azione del Consiglio di
sicurezza, sebbene sia volta a tutelare un valore fondamentale della
comunità internazionale (la lotta all’impunità per atti di terrorismo), la
cui violazione sia ricondotta alla minaccia della pace e della sicurezza
internazionale, solo occasionalmente può risultare compatibile con
l’applicazione dell’obbligo convenzionale in esame.
b) Altri esempi della prassi del Consiglio di sicurezza
Il modello di intervento nel caso Lockerbie, in cui il Consiglio di
sicurezza ha mostrato l’importanza per la salvaguardia della pace e
della sicurezza internazionale di un controllo sull’applicazione degli
obblighi convenzionali degli Stati, è stato utilizzato anche in altri
momenti sempre in relazione al contrasto del terrorismo internazionale.
Un esempio è l’azione condotta dal Consiglio di sicurezza in
relazione all’attentato al Presidente egiziano Mubarak, avvenuto in
Etiopia il 26 giugno 1995 (40). In quell’occasione il Consiglio chiese,
con la risoluzione 1044 (1996), al Sudan di estradare verso l’Etiopia gli
autori presunti dell’attentato che si trovavano nel suo territorio. Detta
risoluzione richiamava esplicitamente, tra i consideranda, la Convenzio-
ne sulla prevenzione e repressione dei crimini contro le persone
internazionalmente protette, inclusi gli agenti diplomatici del 1973, la
quale prevede una clausola aut dedere aut judicare (41). Tuttavia, in
presenza di una intenzione manifesta del Sudan di attivarsi nell’acco-
glimento della domanda di estradizione qualora fossero state presentate
prove adeguate (42), la risoluzione aveva valorizzato non già il mecca-
nismo della citata convenzione internazionale ma il trattato bilaterale di
(40) Per un commento sul caso si veda ARCARI, Le risoluzioni 1044 e 1054 del
Consiglio di sicurezza relative al Sudan: un nuovo caso “Lockerbie”?, in Rivista di diritto
internazionale, 1996, p. 725 ss.
(41) Si tenga, comunque, presente che la citata convenzione, all’epoca dei fatti,
era stata ratificata dal Sudan (data di accessione: 10 ottobre 1994), ma lo sarà da parte
dell’Etiopia solo anni dopo (data di accessione: 16 aprile 2003).
(42) Si veda UN Doc. S/1996/22, 11 gennaio 1996.
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estradizione tra Etiopia e Sudan del 1964 (43). In senso stretto,
dunque, la vicenda non rilevava dell’applicazione della clausola aut
dedere aut judicare, ma dell’adempimento di un obbligo di dedere, che
trovava nel testo del trattato di estradizione le procedure più adeguate
per la sua realizzazione concreta. Il diniego persistente del Sudan di
estradare i sospettati dell’attentato verso l’Etiopia, giustificato da parte
del Governo sudanese sulla base di una insufficienza di prove a carico
dei presunti attentatori, spinse il Consiglio di sicurezza a comminare al
paese inadempiente delle sanzioni (44). Solo nel 2001, il Sudan conse-
gnò gli autori presunti dell’attentato all’Etiopia e il Consiglio poté
abolire le sanzioni. In quella circostanza, nel preambolo della risolu-
zione 1372 (2001) (45), il Consiglio non mancò di manifestare il suo
apprezzamento per l’intervenuta adesione del Sudan alle principali
convenzioni internazionali contro il terrorismo (46), mostrando di dare
rilevo, pur se implicitamente, al meccanismo di cooperazione giudizia-
ria presente in tali strumenti.
Una diversa valutazione merita, invece, pur se alla presenza di forti
analogie con il caso Lockerbie, il percorso seguito dal Consiglio di
sicurezza per cercare di ottenere dall’Afghanistan dei Talebani la
consegna di Osama Bin Laden e dei suoi complici, accusati davanti alle
giurisdizioni statunitensi di essere responsabili degli attentati terrori-
stici contro le ambasciate degli Stati Uniti in Kenya e Tanzania del
1998 (47). In quella circostanza, infatti, l’azione del Consiglio non è
(43) Il testo del trattato è riprodotto in annesso a UN Doc. S/1996/197, 15
marzo 1996, p. 106 ss. Il Consiglio di sicurezza reiterò la richiesta, agendo questa volta
sulla base del capitolo VII della Carta delle Nazioni Unite, con le risoluzioni 1054
(1996) del 26 aprile 1996 e 1070 (1996) del 19 agosto 1996.
(44) UN Doc. S/RES/1054 (1996), 26 aprile 1996 e UN Doc. S/RES/1070
(1996), 16 agosto 1996.
(45) UN Doc. S/RES/1372 (2001), 28 settembre 2001.
(46) Ibidem: “Welcoming the accession of the Republic of the Sudan to the
relevant international conventions for the elimination of terrorism, its ratification of the
1997 International Convention for the Suppression of Terrorist Bombing and its
signing of the 1999 International Convention for the Suppression of Financing of
Terrorism, [...]”.
(47) Si veda, in particolare la risoluzione 1214 (1998), 9 dicembre 1998, con cui
il Consiglio di sicurezza domanda ai Talebani di cooperare negli sforzi tesi ad assicurare
i sospetti terroristi alla giustizia e la risoluzione 1267 (1999), 15 ottobre 1999, con cui
il Consiglio, constatando la mancata cooperazione dei Talebani, sulla base del capitolo
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stata sollecitata dal mancato funzionamento di una qualche convenzio-
ne contro il terrorismo che prescrive l’obbligo aut dedere aut judicare,
in quanto sarebbe stato difficile ricostruire gli obblighi convenzionali a
cui era soggetto il regime dei Talebani, che solo de facto controllava
l’Afghanistan. Il Consiglio di sicurezza si limitò a richiamare nel
preambolo della risoluzione 1267 (1999) le convenzioni internazionali
sul terrorismo che contemplano l’obbligo in parola, decidendo, tutta-
via, il suo intervento alla luce di considerazioni che prescindono dalla
realizzazione di un fine convenzionale.
È singolare notare come, alla luce dei casi citati, l’attività del
Consiglio di sicurezza, tesa a superare quelle impasse che possano
nascere dall’applicazione della clausola aut dedere aut judicare, abbia
interessato in modo esclusivo situazioni connesse con la repressione del
terrorismo internazionale. Ciò non vuol dire che il Consiglio non si
possa trovare per il futuro a dover affrontare anche delle situazioni che
abbiano delle connessioni con l’applicazione di altre convenzioni og-
getto del nostro esame (48). Tali ipotesi potranno sempre verificarsi, a
condizione, evidentemente, che il Consiglio ritenga di voler legare
l’esistenza di una tale situazione ad una minaccia della pace e della
sicurezza internazionale.
Pertanto, il sistema di controllo centralizzato instaurato dal Con-
siglio di sicurezza sull’applicazione delle convenzioni internazionali
che, direttamente o indirettamente, incidono sulla repressione del
terrorismo internazionale, è condizionato dal fatto che il Consiglio
stesso goda di un’ampia discrezionalità nel definire quali situazioni
costituiscano una minaccia per la pace e la sicurezza internazionale.
Infatti, può accadere che situazioni analoghe al caso Lockerbie non
VII, “Demands that the Taliban turn over Usama bin Laden without further delay to
appropriate authorities in a country where he has been indicted, or to appropriate
authorities in a country where he will be returned to such a country, or to appropriate
authorities in a country where he will be arrested and effectively brought to justice” e
decide l’imposizione di sanzioni contro la fazione afgana se entro 30 giorni non avesse
adempiuto alla richiesta.
(48) PLACTHA, The Lockerbie Case: the role of the Security Council in enforcing
the principle aut dedere aut judicare, in European Journal of International Law, 2001,
p. 125 ss. L’A., pur riconoscendo il nuovo ruolo del Consiglio di sicurezza come
“enforcer” del principio aut dedere aut judicare, si chiede tuttavia se l’intervento del
Consiglio sia ristretto ai soli casi di terrorismo (p. 136).
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siano ritenute tali da dover impegnare il Consiglio di sicurezza nella
loro soluzione, come è accaduto, ad esempio, in relazione al caso
Posada Carriles (49).
Il 15 giugno 2005, le autorità venezuelane inoltravano una richiesta
di estradizione al Governo degli Stati Uniti riguardante Louis Posada
Carriles, cittadino cubano, naturalizzato venezuelano, accusato di aver
organizzato l’attentato del 6 ottobre 1976 contro l’aereo di linea
cubano che viaggiava da Caracas all’Avana (50). La richiesta di estra-
dizione del Venezuela si basava sul Trattato di estradizione bilaterale
del 1923, sulla Convenzione di Montreal del 1971 e sulla Convenzione
per la repressione degli attentati terroristici con esplosivo del 1997;
queste due ultime convenzioni contemplano la clausola aut dedere aut
judicare. Il 26 settembre 2005, un giudice dell’immigrazione statuni-
tense — a Posada era stato contestato l’ingresso illegale negli USA —
impediva di fatto l’accoglimento della richiesta di estradizione, pur
ordinando l’espulsione del soggetto “to any country, other than Cuba
and Venezuela” (51). Il diniego era giustificato, in applicazione della
Convenzione ONU contro la tortura, in ragione del rischio che Posada
potesse essere sottoposto a tortura in quei due paesi (52). Da quel
(49) Posada Carriles per l’attentato del 6 ottobre 1976 era stato arrestato dalle
autorità venezuelane e sottoposto a processo; nel 1985, in attesa del giudizio d’appello,
tuttavia, Posada riesce a evadere. Dopo diverse vicende, Posada trova rifugio negli Stati
Uniti, favorito anche dal suo noto impegno anticastrista.
(50) La domanda di estradizione venezuelana viene inoltrata dopo che il 10
maggio 2005, in seguito alla declassificazione di alcuni documenti della CIA e della
FBI, viene confermato il coinvolgimento di Posada nell’attentato aereo del 1976.
(51) US Department of Justice, Executive Office for Immigration Review, US
Immigration Court, El Paso (Texas), In re Posada Carriles, No. A-12 419 708, 26
settembre 2005, disponibile su http://lawprofessors.typepad.com/immigration/files/
POSADA_DECISION3_9-26-05.pdf.
(52) La decisione è stata criticata almeno sotto due profili: l’interpretazione e
l’applicazione strumentale della Convenzione ONU contro la tortura (cfr. TREHAN, The
Politicization of the Convention Against Torture: The Immigration Hearing of Luis
Posada-Carriles and its Inconsistency with the “War on Terror”, in Inter-American Law
Review, 2006, p. 567 ss.); il mancato rispetto da parte degli Stati Uniti dell’obbligo aut
dedere aut judicare (cfr. GONZALEZ, The Case of the Extradition of Luis Posada Carriles:
Is the United States Harboring a Terrorist?, in bepress Legal Series, 2006, Working Paper
1455, disponibile su http://law.bepress.com/expresso/eps/1455; REYDAMS, A Conun-
drumPosed by U.S. Anti-Terrorism Policy, in ASIL Insights, 2006, http://www.asil.org/
insights061016.cfm).
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momento, pur perseguito per altri reati, gli Stati Uniti non hanno
intrapreso alcun procedimento penale contro Posada per l’attentato
aereo del 1976 (53). Più volte il Venezuela e Cuba hanno denunciato la
violazione da parte degli Stati Uniti dei loro obblighi convenzionali in
assenza della concessione dell’estradizione, portando la loro protesta in
seno alle Nazioni Unite (54). In particolare, dopo un iniziale tentativo
di far adottare al Consiglio di sicurezza una risoluzione con cui si
chiedeva agli Stati Uniti di cooperare per la punizione del presunto
attentatore (55), più di recente, la questione dell’estradizione è emersa
nei dibattiti in seno all’Assemblea Generale (56) e al Consiglio di
sicurezza (57) in connessione con le discussioni inerenti l’applicazione
della risoluzione 1373 (2001) (58). Peraltro, il Consiglio di sicurezza
non ha mai ritenuto opportuno di mettere la questione all’ordine del
giorno delle sue riunioni.
Il caso Posada Carriles mostra chiaramente la riluttanza del Con-
siglio ad agire ed è la riprova che il suo intervento solo occasionalmente
coincide con la realizzazione del fine perseguito da un regime conven-
zionale.
(53) Si tenga presente che le autorità cubane ricercano Posada anche perché
sospettato di essere coinvolto in una serie di attentati contro hotels dell’Avana avvenuti
nel 1997.
(54) Si vedano i diversi documenti indirizzati all’Assemblea Generale e al
Consiglio di sicurezza da Cuba (UN Docs. A/56/522-S/2001/1054, 15 novembre 2001;
A/59/812-S/2005/341, 24 maggio 2005; A/60/408-S/2005/626, 3 ottobre 2005; A/60/
538-S/2005/700, 7 novembre 2005; A/61/708-S/2007/32, 22 gennaio 2007; A/61/737-
S/2007/77, 12 febbraio 2007; A/61/876-S/2007/221, 23 aprile 2007; A/61/877-S/2007/
222, 23 aprile 2007; A/61/914-S/2007/290, 17 maggio 2007; A/62/821-S/2008/279, 28
aprile 2008), dal Venezuela (A/59/849-S/2005/394, 16 giugno 2005; A/60/406-S/2005/
624, 3 ottobre 2005; A/61/884-S/2007/249, 27 aprile 249, 27 aprile 2007; A/61/940-
S/2007/329, 5 giugno 2007) e del Paraguay a nome degli Stati del MECOSUR (UN
Docs. A/61/944, 7 giugno 2007; S/2007/399, 2 luglio 2007).
(55) Progetto di risoluzione presentato da Cuba al Consiglio di sicurezza il 21
maggio 1992, UN Doc. S/23990.
(56) Sul punto si veda Sesta Commissione dell’Assemblea Generale, seduta del
12 ottobre 2006, UN Doc. A/C.6/61/SR.3, 6 novembre 2006.
(57) Security Council 5375th Meeting, UN Doc. S/PV.5375, 21 febbraio 2006;
Security Council 5779th Meeting, UN Doc. S/PV.5779, 14 novembre 2007; Security
Council 6015th Meeting, UN Doc. S/PV.6015, 12 novembre 2008; Security Council
6217th Meeting, UN Doc. S/PV.6217 e S/PV.6217 (Resumption 1), 13 novembre 2009.
(58) UN Doc. S/RES/1373 (2001), 28 settembre 2001.
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Rimane, tuttavia, da constatare un interesse del Consiglio di sicu-
rezza circa il dovere degli Stati di adempiere agli obblighi convenzionali
in materia di repressione del terrorismo. Infatti, senza alcun legame con
situazioni concrete, il Consiglio ha mostrato, in diverse occasioni,
l’importanza che attribuisce all’applicazione dell’obbligo aut dedere aut
judicare (59). In alcuni casi, il Consiglio ha ritenuto di dover rendere
obbligatorie, sulla base del capitolo VII della Carta, anche alcune
norme di convenzioni multilaterali che fino a quel momento non
avevano ricevuto un numero sufficiente di ratifiche per la loro entrata
in vigore (60), considerando il loro contenuto fondamentale per la lotta
all’impunità, ovvero come mezzo per perseguire il fine del manteni-
mento della pace.
c) Un meccanismo centralizzato di controllo sull’attuazione dei trat-
tati internazionali in materia di terrorismo
Nel corso degli anni, l’azione del Consiglio di sicurezza in materia
di repressione del terrorismo internazionale ha assunto un carattere più
strutturale, attraverso la predisposizione di un meccanismo di controllo
sull’esecuzione dei trattati internazionali, in quanto attività ritenuta
connessa al mantenimento della pace e della sicurezza internazionale.
Tale meccanismo è stato istituito con la citata risoluzione 1373
(2001) e la creazione del Comitato contro il terrorismo (CTC). In
particolare, il CTC, organo sussidiario del Consiglio, ha tra i suoi
compiti quello di verificare se gli Stati membri ratificano e attuano nei
(59) Cfr. UN Doc. S/RES/1456 (2003), 20 gennaio 2003: “States must bring to
justice those who finance, plan, support or commit terrorist acts or provide safe havens,
in accordance with international law, in particular on the basis of the principle to
extradite or prosecute” e UN Doc. S/RES/1624 (2005), 14 settembre 2005: il Consiglio
di Sicurezza richiama “all States must cooperate fully in the fight against terrorism, in
accordance with their obligations under international law, in order to find, deny safe
haven and bring to justice, on the basis of the principle of extradite or prosecute, any
person who supports, facilitates, participates or attempts to participate in the financing,
planning, preparation or commission of terrorist acts or provides safe havens”. Si veda
anche Statement by the President of the Security Council, UN Doc. S/PRST/2008/45, 9
dicembre 2008.
(60) UN Doc. S/RES/1373 (2001), 28 settembre 2001. I paragrafi 1 e 2 della
risoluzione prescrivono alcuni obblighi contenuti nella Convenzione sulla repressione
del finanziamento del terrorismo del 1999, all’epoca non ancora in vigore. La Conven-
zione è entrata in vigore il 10 aprile 2002.
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loro ordinamenti interni le diverse convenzioni internazionali sul ter-
rorismo (61). L’attività di sorveglianza viene svolta attraverso l’esame
dei rapporti periodici che gli Stati devono inoltrare al Comitato. Come
si può desumere, il Consiglio di sicurezza ha così predisposto un
meccanismo permanente di sorveglianza dell’attività degli Stati in
relazione all’adempimento dei loro obblighi convenzionali (62).
Tuttavia, va sottolineato come il CTC non abbia la possibilità di
esercitare alcun potere coercitivo nei confronti degli Stati più restii ad
adempiere a questi obblighi. Nell’ottica del controllo centralizzato che
si è instaurato a livello internazionale in materia di lotta al terrorismo,
il CTC ha la sola funzione di tenere aggiornato il Consiglio di sicurezza,
al fine di metterlo in condizioni di agire a tutela della pace e della
sicurezza internazionale, evidentemente anche riproponendo il modello
di intervento già attuato nel caso Lockerbie.
6. La violazione dell’obbligo aut dedere aut judicare come violazione di
un obiettivo fondamentale di una organizzazione regionale: il ruolo
dell’Unione africana nel caso Habré.
Alla luce di quanto detto sino ad ora, nel momento in cui uno Stato
non adempie — o non è in grado di adempiere — ai suoi obblighi
convenzionali in merito all’applicazione del obbligo aut dedere aut
judicare, la comunità internazionale organizzata può intervenire per
imporre allo Stato di tenere una specifica condotta; la scelta della
condotta viene determinata dall’organizzazione in ragione del perse-
(61) L’obiettivo è indicato al par. 3, lettere d) ed e), della risoluzione 1373
(2001). Nello specifico il CTC ha constatato, nel corso degli anni, come le convenzioni
internazionali siano oggetto di sempre maggiori adesioni, ma che a ciò non risponde
una attività di adattamento dei diritti nazionali ai nuovi obblighi convenzionali (cfr.
Comitato contro il terrorismo, Report by the Chair of the Counter-Terrorism Committee
on the problems encountered in the implementation of Security Council resolution 1373
(2001), UN Doc. S/2004/70, 26 gennaio 2004, sezione II, lett. C).
(62) Il CTC ha stilato, sulla base dei rapporti nazionali, un quadro degli Stati che
applicano al loro interno la regola aut dedere aut judicare in attuazione di obblighi
convenzionali (cfr. Comitato contro il terrorismo, Technical Guide to the implementa-
tion of Security Council resolution 1373 (2001), 2009, disponibile su http://
www.un.org/en/sc/ctc/docs/technical_guide_2009.pdf).
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guimento di un suo fine statutario. Questa soluzione è stata adottata
anche nel caso Habré, il quale ha visto il coinvolgimento dell’Unione
africana. Per chiarezza espositiva è bene richiamare, pur se sommaria-
mente, i fatti principali che hanno portato all’intervento dell’Unione
africana.
Il 19 settembre 2005, un giudice belga emetteva un mandato di
arresto internazionale contro l’ex dittatore del Ciad, Hissené Habré,
allora in esilio in Senegal, accusandolo di genocidio, crimini contro
l’umanità, crimini di guerra, tortura e altre gravi violazioni del diritto
internazionale umanitario. Nel trasmettere il mandato d’arresto alle
autorità senegalesi, il Belgio faceva riferimento, tra l’altro, agli obblighi
discendenti per gli Stati contraenti dalla Convenzione ONU contro la
tortura del 1984. Il 15 novembre 2005, le autorità senegalesi arresta-
vano Habré; tuttavia, il 25 novembre, la Chambre d’accusation della
Corte d’appello di Dakar dichiarava di non poter procedere all’acco-
glimento della domanda di estradizione in ragione di una interpreta-
zione della norma internazionale sull’immunità dalla giurisdizione degli
organi di uno Stato straniero che si riteneva applicabile anche agli ex
Capi di Stato (63). Alla luce di questo rifiuto e in seguito al fallimento
di una soluzione della controversia con il Senegal, per via diplomatica
e arbitrale, sulla base del meccanismo di soluzione delle controversie
previsto dalla Convenzione ONU contro la tortura (64), il Belgio
presentava un ricorso alla Corte internazionale di giustizia perché si
pronunciasse in merito al rispetto da parte del Senegal dei suoi obblighi
convenzionali (65).
(63) Avis de la Cour d’appel de Dakar sur la demande d’extradition de Hissène
Habré, 25 novembre 2005, disponibile su http://www.hrw.org/legacy/french/docs/
2005/11/26/chad12091.htm.
(64) Si veda supra nota 2.
(65) Corte internazionale di giustizia, Belgique c. Sénégal, Acte introductif d’in-
stance (16 février 2009). Il Belgio ha contestualmente presentato una Demande en
indication de mesures conservatives. La Corte, alla luce dell’impegno ufficiale del
Senegal di non rilasciare Habré, ha rigettato le misure cautelari richieste dal Belgio
(ordinanza del 28 maggio 2009). L’impegno del Senegal è stato espresso nei seguenti
termini: “Le Sénégal ne permettra pas à M. Habré de quitter le Sénégal aussi longtemps
que la présente affaire sera pendante devant la Cour. Le Sénégal n’a pas l’intention de
permettre à M. Habré de quitter le territoire alors que cette affaire est pendante devant
la Cour”.
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Prima che il Belgio adisse la Corte internazionale di giustizia, alla
luce dello stallo procedurale che si era verificato circa la possibilità di
perseguire Habré in Senegal (66) e per sfuggire alla pressione della
comunità internazionale sempre più attenta ad esigere una efficace lotta
contro l’impunità, nel 2005, il Presidente senegalese portava il caso
all’attenzione dell’Unione africana (UA) (67). Successivamente, il Se-
negal dichiarava che trasferendo il caso all’Unione africana esso “se
conforme à l’esprit de la règle aut dedere aut punire” previsto dall’art. 7
della Convenzione ONU contro la tortura (68).
Prendendo nota della richiesta del Senegal, il 24 gennaio 2006,
l’Assemblea dell’UA approvava una dichiarazione con cui i Capi di
Stato e di Governo incaricavano un Comitato di eminenti giuristi
africani di proporre una soluzione sull’organizzazione di un processo a
carico di Habré (69).
Il Comitato, a conclusione dei suoi lavori, raccomandava all’As-
semblea di affidare al Senegal la responsabilità dell’azione penale. In
particolare, il Comitato riteneva che il Senegal, avendo la disponibilità
del soggetto nel proprio territorio, fosse obbligato in virtù della Con-
venzione ONU contro la tortura del 1984 ad esercitare la propria
giurisdizione. Nel trarre questa conclusione, il Comitato richiamava,
facendola propria, la decisione del Comitato contro la tortura del 19
(66) Si ricordi che, dopo un lungo iter giudiziario, scaturito da una denuncia
contro Habré presentata nel gennaio 2000 da una coalizione di organizzazioni non go-
vernative per tortura e crimini contro l’umanità commessi negli anni in cui era al potere
in Ciad, il 20 marzo 2001, la Corte di Cassazione del Senegal, statuiva che “aucun texte
de procédure ne reconnaît une compétence universelle aux juridictions sénégalaises en
vue de poursuivre et de juger, s’ils sont trouvés sur le territoire de la République, les
présumés requérants ou complices de faits [de torture] [...] lorsque ces faits ont été
commis hors du Sénégal par des étrangers; que la présence au Sénégal d’Hissène Habré
ne saurait à elle seule justifier les poursuites intentées contre lui” (Cour de Cassation
(Première chambre statuant en matière pénale), Arrêt n° 14, 20 marzo 2001, disponibile
su http://www.hrw.org/french/themes/habre-cour_de_cass.html).
(67) Communiqué du Ministère des Affaires étrangères (27 novembre 2005).
(68) Dichiarazione del 9 maggio 2006 riportata nell’Acte introductif d’instance
(16 février 2009) presentato dal Belgio contro il Senegal davanti alla Corte internazio-
nale di giustizia, p. 4.
(69) Assemblea dell’Unione africana, Décision sur le procès de Hissène Habré et
l’Union africaine, 24 gennaio 2006, Assembly/AU/Dec.103 (VI).
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maggio 2006, resa nel caso Guengueng (70). Tuttavia, allo stesso tempo,
il Comitato sottolineava che, poiché Habré era cittadino del Ciad e
quest’ultimo lo Stato nel cui territorio erano stati perpetrati i crimini, il
Ciad avrebbe avuto la responsabilità principale nel perseguire il sog-
getto (71). In questa eventualità, le autorità senegalesi, in seguito ad una
richiesta di estradizione formulata dal Ciad, avrebbero dovuto estra-
dare l’accusato, qualora non lo avessero già sottoposto a giudizio.
Infine, il Comitato rilevava che anche gli altri Stati africani, avendo
ratificato la Convenzione ONU contro la tortura, avevano un titolo di
competenza per giudicare Habré sulla base del criterio della giurisdi-
zione universale, qualora ne avessero richiesto l’estradizione (72).
La raccomandazione del Comitato è stata accolta dall’Assemblea
dell’UA (73), la quale ha considerato il caso Habré di sua competenza,
alla luce dei fini e dei principi enunciati nell’Atto istitutivo dell’Unione
africana. In particolare, sono stati richiamati l’art. 3, lett. h), il quale
impone all’Unione, di “promouvoir et protéger les droits de l’homme
et des peuples conformément à la Charte africaine des droits de
l’homme et des peuples et aux autres instruments pertinents relatifs aux
droits de l’homme”, e l’art. 4, il quale conferisce all’Unione “[l]e droit
[...] d’intervenir dans un Etat membre sur décision de la Conférence,
(70) Comitato contro la tortura, Suleymane Guengueng et al. v. Senegal, comu-
nicazione n. 181/2001, 19 maggio 2006, CAT/C/36/D/181/2001.
(71) La necessità di perseguire Habré era già stata manifestata dal governo del
Ciad, Stato di cittadinanza dell’ex dittatore. In particolare, la richiesta era stata
sollecitata dalla Commissione di inchiesta nazionale istituita nel 1990 (si veda, Les
Crimes et detournements de l’ex-President Habré et de ses complices: Rapport de la
Commission d’Enquete Nationale, Ministere Tchadien de la Justice, L’Harmattan, 2000);
tuttavia, il Ciad non ha mai inoltrato al Senegal una richiesta ufficiale di estradizione
riguardante Habré. Il ministro della giustizia del Ciad, Limane Mahamat, aveva
annunciato nel gennaio 1998 l’intenzione del suo governo di richiedere l’estradizione di
Habré al Senegal (Agence France Presse, Chad Seeks Extradition of Ex-President, 17
gennaio 1998); tuttavia, in seguito a contatti con il governo del Senegal, l’idea venne
abbandonata in quanto il Senegal aveva fatto sapere che Habré avrebbe invocato la
scusante politica in relazione ai crimini che gli erano imputati e che il governo
senegalese avrebbe potuto rifiutare l’estradizione per il rischio di persecuzione o per il
rischio di un processo non equo in Ciad.
(72) Unione africana, Rapport du Comité d’éminents juristes africains sur l’affaire
Hissène Habré, 2 luglio 2006.
(73) Assemblea dell’Unione africana, Décision sur le procès de Hissène Habré et
l’Union africaine, 2 luglio 2006, Assembly/AU/3 (VIII).
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dans certaines circonstances graves, à savoir: les crimes de guerre, le
génocide et les crimes contre l’humanité” (lett. h), e impone ad essa il
“[r]espect du caractère sacro-saint de la vie humaine et condamnation
et rejet de l’impunité, des assassinats politiques, des actes de terrorisme
et des activités subversives” (lett. o).
Alla luce di queste norme, l’Unione africana ha ritenuto che i
crimini commessi da Habré fossero di portata tale che la loro impunità
avrebbe costituito una minaccia per la realizzazione dei fini dell’orga-
nizzazione. L’Assemblea dell’UA ha pertanto dato mandato al Senegal
“de poursuivre et de faire juger, au nom de l’Afrique Hissène Habré
par une juridiction sénégalaise compétente avec les garanties d’un
procès juste” (74).
La decisione dell’UA di avocare a sé il caso Habré va letta come
l’espressione di una nuova tendenza in materia di repressione di gravi
violazioni dei diritti umani. Infatti, l’Unione è intervenuta al fine di
garantire la repressione dei crimini imputati all’ex dittatore del Ciad,
nel momento in cui si è verificato uno stallo nel funzionamento del
meccanismo repressivo incentrato sulla clausola aut dedere aut judicare,
contemplata dalla Convenzione ONU contro la tortura del 1984. La
soluzione scelta è stata quella di individuare nel Senegal lo Stato che
meglio avrebbe potuto garantire lo svolgimento di un processo. Questa
soluzione ha fatto sì che il Senegal, prima restio a processare Habré, sia
stato spinto a modificare le norme del proprio ordinamento incompa-
tibili con l’obbligo impostogli dalla decisione dell’UA e con l’interpre-
tazione che della Convenzione ONU contro la tortura ha dato il
Comitato di eminenti giuristi africani (75). Si deve sottolineare che il
(74) L’applicazione della decisione è monitorata dalla stessa Assemblea dell’U-
nione, si veda, in particolare, Decision on the Hissene Habre Case, 30 gennaio 2007,
Assembly/AU/Dec. 157 (VIII) e Decision on the Hissene Habre Case, 3 febbraio 2009,
Assembly/AU/Dec. 240 (XII).
(75) Il 12 febbraio 2007, il Senegal ha adottato la Loi n° 2007-02 che modifica
il codice penale incorporando il crimine di genocidio, i crimini di guerra e i crimini
contro l’umanità (in Journal officiel de la République du Sénégal, 10 marzo 2007, p. 2377
ss.); nello stesso giorno, ha adottato la Loi n. 2007-05 che modifica il codice di
procedura penale introducendo il principio della competenza universale per i crimini
internazionali e il principio della imprescrittibilità degli stessi (in Journal officiel de la
République du Sénégal, 10 marzo 2007, p. 2384 ss.). Infine, il Senegal ha proceduto a
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Relatore Speciale contro la tortura ha indicato la soluzione al caso
Habré come un esempio positivo per altri Stati che finora si sono
mostrati riluttanti a esercitare la giurisdizione per perseguire gli autori
presunti di torture presenti nel loro territorio (76).
modificare l’art. 9 della sua Costituzione, il quale, se originariamente prevedeva
all’alinea 2 che “Nul ne peut être condamné si ce n’est en vertu d’une loi entrée en
vigueur avant l’acte commis”, con l’introduzione della nuova alinea 3 stabilisce una
deroga al principio generale: “Toutefois, les dispositions de l’alinéa précédent ne
s’opposent pas à la poursuite, au jugement et à la condamnation de tout individu en
raison d’actes ou omissions qui, au moment où ils ont été commis, étaient tenus pour
criminels d’après les règles du droit international relatives aux faits de génocide, crimes
contre l’humanité, crimes de guerre” (Loi constitutionnelle n° 2008-33 du 07 août 2008
modifiant les articles 9 et 95 et complétant les articles 62 et 92 de la Constitution, in
Journal officiel de la République du Sénégal, 8 agosto 2008, p. 754). L’impegno del
Senegal è attestato anche dall’istituzione da parte del Ministro della giustizia di un
gruppo di esperti incaricato di formulare proposte pertinenti per un buon svolgimento
del processo Habré (Arrêté n° 007993-2006, 23 novembre 2006). È, tuttavia, oppor-
tuno sottolineare che la vicenda Habré ha subito una evoluzione in seguito alla
pronuncia della Corte di giustizia dell’ECOWAS, alla quale Habré si era rivolto per
violazione da parte del Senegal del principio dell’irretroattività della legge penale (H.
Habre v. Republic of Senegal, No. ECW/CCJ/JUD/06/10, sentenza del 18 novembre
2010). Infatti, la Corte di giustizia, pronunciandosi sulla compatibilità tra l’ipotesi
dell’apertura di un nuovo procedimento penale a carico di Habré da parte delle
autorità giudiziarie senegalesi, in ragione dell’introduzione della nuova legislazione
penale, e il rispetto del principio di non retroattività, ha affermato, alla luce di una
originale interpretazione dell’art. 15, par. 2, del Patto internazionale sui diritti civili e
politici, che per le condotte la cui criminalizzazione discende da norme di diritto
internazionale la competenza a giudicare appartenga solo a giurisdizioni ad hoc o
speciali e non anche alle giurisdizioni nazionali “ordinarie”. La Corte ha tratto questa
conclusione dall’accertamento dell’esistenza di una presunta norma consuetudinaria
integrativa del contenuto della norma convenzionale (si veda: CALIGIURI, Repressione dei
crimini internazionali e principio di non retroattività: l’art. 15 del Patto internazionale sui
diritti civili e politici nell’interpretazione della Corte di giustizia dell’ECOWAS, in Diritti
umani e Diritto internazionale, 2011, p. 419 ss.). A seguito i questa sentenza, l’Assem-
blea dell’UA, confermando il mandato conferito al Senegal per giudicare Habré, ha
chiesto alla Commissione “to undertake consultations with the Government of Senegal
in order to finalise the modalities for the expeditious trial of Hissene Habre through a
special tribunal with an international character consistent with the Economic Com-
munity of West African States (ECOWAS) Court of Justice Decision” (cfr. Assemblea
dell’Unione africana, Decision on the Hissene Habre Case, 31 gennaio 2011, Assembly/
AU/Dec.340(XVI), par. 9). Il 22 agosto 2012, l’UA e il Senegal hanno firmato un
accordo per la istituzione di Extraordinary African Chambers nell’ambito del sistema
giuziario senegalese.
(76) Consiglio dei diritti umani, Implementation of General Assembly Resolution
60/251 of 15 March 2006 Entitled “Human Rights Council”. Report of the Special
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Dunque, anche alla luce di quanto si è visto in relazione all’inter-
vento del Consiglio di sicurezza nel caso Lockerbie, si può ragionevol-
mente ritenere che nel momento in cui uno Stato non adempie — o non
è in grado di adempiere — ai suoi obblighi convenzionali in merito
all’applicazione dell’obbligo aut dedere aut judicare, la comunità inter-
nazionale organizzata possa intervenire nel favorire la repressione di
determinati crimini. In questi termini, l’intervento dell’organizzazione
internazionale, sebbene sia riconducibile ad un obiettivo statutario
dell’organizzazione stessa, avrà come fine ultimo quello di evitare
l’impunità dei responsabili di crimini internazionali.
Il ruolo assunto dall’Unione africana nel caso Habré ha suscitato la
reazione del Belgio, il quale, come si è detto, ha ritenuto di dover adire
la Corte internazionale di giustizia per l’esistenza di una controversia
con il Senegal avente ad oggetto, tra l’altro, l’applicazione e l’interpre-
tazione delle norme della Convenzione ONU contro la tortura. Il
Belgio, tra le altre cose, ha contestato la convinzione del Senegal di
ritenersi adempiente nei confronti degli obblighi convenzionali sulla
base del fatto che esso abbia deferito il caso alla competenza dell’U-
nione africana. Il Belgio ha sottolineato che “[...] a State cannot divest
itself of its international obligations by handing a matter over to a
regional organization [...]” (77).
Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment,
Manfred Nowak, 15 gennaio 2007, UN Doc. A/HRC/4/33, par. 47.
(77) Sul punto, si veda Oral proceedings formulate dal Belgio, CR 2009/8, Public
sitting held on Monday 6 April 2009, at 10 a.m., at the Peace Palace, President Owada
presiding, in the case concerning Questions relating to the Obligation to Prosecute or
Extradite (Belgium v. Senegal), II. Senegal’s actions upon receipt of the extradition
request, par. 19. È, tuttavia, opportuno sottolineare come davanti alla Corte interna-
zionale di giustizia, il Senegal abbia ricostruito i fatti in modo diverso da quanto fino
ad allora avesse sostenuto in seno all’Unione africana. Infatti, il Senegal ha rigettato la
ricostruzione fatta dal Belgio, affermando che non esisteva una controversia avente ad
oggetto l’applicazione della Convenzione contro la tortura in quanto il Senegal “wishes
to recall that it has never considered that the obligation to try Hissène Habré derived
from the decision of the African Union and that it has constantly referred to the 1984
Convention when making the necessary amendments to its legislation in order to make
the proposed trial possible” (Oral proceedings formulate dal Senegal, CR 2009/11,
Public sitting held on Wednesday 8 April 2009, at 4.30 p.m., at the Peace Palace,
President Owada presiding, in the case concerning Questions relating to the Obligation
to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal), parole di Mr. Diouf. par. 17); secondo
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Il problema sollevato dal Belgio non è di scarso rilievo. Esso mostra
come il ruolo che un’organizzazione internazionale può svolgere nella
lotta all’impunità dei crimini di rilievo internazionale non sempre
realizza il fine perseguito da un dato regime convenzionale. Infatti, se
il Senegal avesse adempiuto all’obbligo di giudicare impostogli dall’U-
nione africana, entro un termine ragionevole, avrebbe attuato al con-
tempo il suo obbligo verso il Belgio in base alla Convenzione ONU
contro la tortura. Tuttavia, differendo nel tempo l’inizio del processo a
carico di Habré, in ciò avallata dall’Unione africana (78), il Senegal ha
disatteso il suo obbligo convenzionale con il Belgio, pur rispettando i
vincoli derivatigli dall’appartenenza all’Unione africana, in quanto, in
nome del principio di buona fede, l’obbligo di giudicare deve essere
adempiuto entro un tempo ragionevole oltre il quale lo Stato del foro
deve essere considerato responsabile della violazione della convenzio-
ne (79). Si evidenzia così come l’intervento dell’Unione africana non
risolve necessariamente il problema dell’adempimento da parte di uno
Stato dei suoi obblighi alla luce della clausola aut dedere aut judicare.
Un tale effetto sarebbe stato ancora più evidente qualora l’Unione
africana fosse intervenuta indicando al suo Stato membro una soluzione
il Senegal, dunque, il coinvolgimento dell’Unione africana avrebbe avuto la sola
funzione di fornire supporto al paese nell’organizzazione del processo ad Habré (idem,
par. 13). In merito alla posizione del Senegal, si veda anche Oral proceedings, CR
2012/4, Public sitting held on Thursday 15 March 2012, at. 10 a.m., at the Peace Palace,
President Tomka presiding, in the case concerning Questions relating to the Obligation
to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal), Involvement of the African Union,
paragrafi 21-22.
(78) Solo a partire dalla decisione del 1° luglio 2011, l’Unione africana ha
intimato al Senegal di processare Habré o di estradarlo; in particolare, nella decisione
si legge come l’Unione: “Reiterates its decision in January 2011 confirming the mandate
given to Senegal to try Hissene Habre on behalf of Africa and Urges Senegal to carry
out its legal responsibility in accordance with the United Nations Convention against
Torture, the decision of the United Nations (UN) Committee against Torture as well
as the said mandate to put Hissene Habre on trial expeditiously or extradite him to any
other country willing to put him on trial; [...]” (cfr. Assemblea dell’Unione africana,
Decision on the Hissene Habre Case, 1° luglio 2011, Assembly/AU/Dec.371(XVII).
(79) Si veda, in tal senso, Corte internazionale di giustizia, nel caso Questioni
relative all’obbligo di giudicare o estradare (Belgio c. Senegal), sentenza del 20 luglio
2012. Infatti, la Corte ha sottolineato che né la sentenza della Corte di giustizia
dell’ECOWAS sul caso Habré né il ricorso all’Unione africana possono incidere sulla
portata degli obblighi assunti dal Senegal in base alla Convenzione ONU contro la
tortura del 1984 (rispettivamente, paragrafi 111 e 112 della sentenza).
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diversa per porre rimedio alla violazione dell’obbligo aut dedere aut
judicare. Il Comitato di eminenti giuristi africani aveva suggerito,
infatti, per situazioni analoghe al caso Habré, che l’UA creasse un
meccanismo giurisdizionale autonomo e permanente finalizzato alla
repressione dei crimini internazionali (80). L’accoglimento di una tale
proposta è attualmente all’attenzione dei Governi dell’UA (81). Si
arriverebbe quindi ad istituzionalizzare un meccanismo di repressione
a livello regionale da attivare in casi analoghi a quello di Habré. L’a-
dozione di una tale proposta configurerebbe a carico degli Stati africani
un nuovo obbligo, la consegna alla corte africana dell’individuo sospet-
tato di aver commesso il crimine. Un obbligo che tuttavia sembra potersi
conciliare con gli obblighi che ogni Stato africano ha assunto nei con-
fronti degli altri Stati contraenti la Convenzione ONU contro la tortura
o le altre convenzioni che contengono la clausola aut dedere aut judicare
solo nel caso in cui la giurisdizione della corte africana competente in
materia penale fosse complementare a quella delle corti nazionali, sul
modello di quanto avviene con la Corte penale internazionale (82).
7. La tendenza della comunità internazionale a controllare la repressio-
ne di alcuni crimini internazionali può comportare una modifica della
base giuridica su cui gli Stati fondano la loro osservanza dell’obbligo
aut dedere aut judicare.
Dall’esame della pur esigua prassi, sembra possibile dedurre che
qualora il meccanismo convenzionale aut dedere aut judicare non
(80) In particolare, si suggeriva, alla luce dell’intenzione di fondere in un’unica
giurisdizione continentale la Corte di giustizia dell’UA e la Corte africana dei diritti
umani e dei popoli, di dotare la nuova corte africana di una competenza in materia
penale ai fini della repressione dei crimini di guerra, dei crimini contro l’umanità, del
genocidio e delle violazioni della Convenzione ONU contro la tortura, (Unione
africana, Rapport du Comité d’éminents juristes africains sur l’affaire Hissène Habré, cit.,
par. 35). Il Protocol portant Statut de la Cour africaine de justice et de droits de l’homme
(1° luglio 2008) non ha accolto il suggerimento di creare una sezione penale nell’ambito
della nuova Corte.
(81) Meeting of Government Experts and Ministers of Justice/Attorneys Gene-
ral on Legal Matters Draft Protocol on Amendments to the Protocol of the Statute of the
African Court of Justice and Human Rights, Addis Ababa, 7-11 e 14-15 maggio 2012,
Exp/Min/IV/Rev. 7.
(82) Si veda l’art. 46H del Draft Protocol.
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funzioni, perché lo Stato che rifiuta, per qualche ragione, l’estradizione,
mostra l’intenzione di non volere sottoporre il sospetto criminale ad
alcuna azione penale, la comunità internazionale — sia a livello di
Nazioni Unite sia di singole organizzazioni regionali — sarebbe legit-
timata ad intervenire al fine di ridurre quegli spazi di impunità che
renderebbero vana l’esigenza fondamentale della comunità internazio-
nale di vedere repressi i crimini di rilievo internazionale. Nel caso
Lockerbie, il Consiglio di sicurezza ha perseguito questo fine privando
la Libia del diritto di rifiutare l’estradizione; nel caso Habré, l’Unione
africana ha perseguito questo stesso fine imponendo al Senegal di
giudicare l’ex dittatore del Ciad. Nel far ciò, le organizzazioni interna-
zionali, di volta in volta coinvolte, hanno comunque giustificato la loro
azione alla luce del perseguimento di finalità presenti nei trattati
istitutivi.
L’efficacia di questi interventi va tuttavia valutata in relazione alla
forza giuridica che si riconosce alle decisioni adottate dalle organizza-
zioni internazionali coinvolte in rapporto ad altri obblighi convenzio-
nali sottoscritti dagli Stati membri di tali organizzazioni.
In merito alla forza giuridica delle risoluzioni del Consiglio di
sicurezza basta richiamare le norme di conflitto contenute nella Carta
delle Nazioni Unite. Da una lettura congiunta dell’art. 25 e dell’art. 103
della Carta risulta, infatti, che le decisioni del Consiglio di sicurezza,
adottate nel quadro del capitolo VII, prevalgono su ogni altro obbligo
convenzionale degli Stati. Il diritto della Libia di giudicare i propri
cittadini sospettati dell’attentato di Lockerbie, in alternativa alla loro
estradizione, è stato soppiantato dall’obbligo di consegna stabilito nella
risoluzione 748 (1992) che il Consiglio ha adottato ex capitolo VII. La
primazia della risoluzione del Consiglio di sicurezza non è stata messa
in discussione dalla Corte internazionale di giustizia, che nell’ordinanza
del 14 aprile 1992, relativa all’indicazione di misure cautelari richieste
dalla Libia, affermava: “Whereas the Court, while thus not at this stage
called upon to determine definitively the legal effect of Security
Council resolution 748 (1992), considers that, whatever the situation
previous to the adoption of that resolution, the rights claimed by Libya
under the Montreal Convention cannot now be regarded as appropri-
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ate for protection by the indication of provisional measures” (83).
Diversi giudici hanno confermato, nelle loro opinioni separate o dis-
senzienti, gli argomenti della Corte (84).
Rispetto all’oggetto della nostra analisi, si pone inoltre la questione
di sapere se le risoluzioni del Consiglio di sicurezza possano prevalere
anche sul funzionamento di una regola consuetudinaria aut dedere aut
judicare (85). Infatti, come è emerso nel Capitolo III, vi è una tendenza
a considerare l’obbligo aut dedere aut judicare come norma consuetu-
dinaria almeno ai fini della repressione dei crimini di guerra.
Respingendo una interpretazione letterale dell’art. 103, che si
limiterebbe a prendere in considerazione i soli trattati in contrasto con
gli obblighi della Carta delle Nazioni Unite, si può ragionevolmente
(83) Corte internazionale di giustizia, Questioni di interpretazione e applicazione
della Convenzione di Montreal del 1971 relative all’incidente aereo di Lockerbie (Libia
c. USA), Request for the indication of provisional measures, ordinanza del 14 aprile
1992, in ICJ Reports 1992, p. 114 ss., par. 43. La Corte ha anche aggiunto che “[...] an
indication of the measures requested by Libya would be likely to impair the rights
which appear prima facie to be enjoyed by the United States by virtue of Security
Council resolution 748 (1992)” (par. 44).
(84) Ad esempio, il giudice Weeramantry ha affermato nella sua opinione dis-
senziente che “Article 25 of the Charter, under which all Members of the United Nations
agree to accept and carry out all decisions of the Security Council in accordance with the
Charter imposes a binding legal obligation on all States of compliance with decisions of
the Security Council. Article 25 is reinforced by Article 103 so that even in the event of
a conflict with obligations under any other agreement, the obligations under Article 25
shall prevail. / Without expressing definitive views on the matter at this stage of pro-
visional measures, I take the view that resolution 748 (1992) must be treated as binding
on Libya as on all countries in terms of Article 25 of the United Nations Charter and that,
in terms of Article 103, the obligations it lays down prevail over the obligations flowing
from any other international agreement. In specific terms, this means that Libya is, prima
facie, bound by the provisions of that resolution even if they should conflict with the rights
Libya claims under the Montreal Convention. In this respect, I am in agreement with the
view of the majority of the Court.” (Corte internazionale di giustizia, Questioni di in-
terpretazione e applicazione della Convenzione di Montreal del 1971 relative all’incidente
aereo di Lockerbie (Libia c. USA), Request for the indication of provisional measures,
ordinanza del 14 aprile 1992, cit., Dissenting Opinion of Judge Weeramantry).
(85) Cfr. DUPUY, The Constitutional Dimension of the Charter of the United
Nations Revisited, in Max Planck Yearbook of the United Nations Law, 1997, p. 1 ss.,
p. 13, nota 36: “It should be noted that one of the highly controversial issues raised by
the Order of the Court in the Lockerbie Case is that it does not even consider the fact
that the rule “aut dedere, aut judicare”, embodied in the Montreal Convention (over
which Resolution 748 prevails on the basis of Charter Article 103) is most probably at
the same time a customary rule”).
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ritenere che le risoluzioni del Consiglio di sicurezza, adottate in base al
capitolo VII, possano imporre agli Stati anche obblighi in deroga a
norme consuetudinarie (86).
In quest’ottica, anche qualora l’obbligo aut dedere aut judicare avesse
carattere consuetudinario, il Consiglio di sicurezza potrebbe agire sulla
base del capitolo VII della Carta alterando, per il caso specifico, la portata
del diritto generale. La sola ipotesi in cui il Consiglio non potrebbe de-
liberare in contrasto con il diritto internazionale è quella in cui la norma
consuetudinaria abbia carattere cogente (87).
La forza giuridica riconosciuta alle risoluzioni del Consiglio di si-
curezza non sembra, invece, si possa attribuire alle decisioni adottate da
altre organizzazioni internazionali, come quelle adottate dall’Unione afri-
cana in merito al caso Habré.
Nel contesto dell’Unione africana, infatti, sebbene le decisioni
dell’Assemblea dell’UA siano vincolanti per gli Stati membri dell’orga-
nizzazione (88) e, pertanto, il Senegal sia obbligato al rispetto della
(86) In tal senso, si veda, ad esempio, Commissione di diritto internazionale,
Fragmentation of international law: difficulties arising from the diversification and
expansion of international law, Report of the Study Group of the International Law
Commission, Finalized by Martti Koskenniemi, 13 aprile 2006, UN Doc. A/CN.4/L.682,
par. 345: “the practice of the Security Council has continuously been grounded on an
understanding that Security Council resolutions override conflicting customary law”.
(87) Si veda Separate Opinion of Judge Lauterpacht in Corte internazionale di
giustizia, Applicazione della Convenzione sulla prevenzione e repressione del crimine di
genocidio (Bosnia-Erzegovina c. Iugoslavia (Serbia e Montenegro)), ordinanza del 13
settembre 1993, in ICJ Reports 1993, p. 325 ss.: “The relief which Article 103 of the
Charter may give the Security Council in case of conflict between one of its decisions and
an operative treaty obligation cannot — as a matter of simple hierarchy of norms —
extend to a conflict between a Security Council resolution and jus cogens” (par. 100
dell’opinione separata). Si veda anche, tra gli altri, HERDEGEN, The “Constitutionaliza-
tion” of the United Nations Security System, in Vanderbilt Journal of Transnational Law,
1994, p. 135 ss., p. 156; PAUST, Peace-Making and Security Council Powers: Bosnia-
Herzegovina Raises International and Constitutional Questions, in Southern Illinois
University Law Journal, 1994, p. 131 ss., p. 139; Commissione di diritto internazionale,
Fragmentation of international law: difficulties arising from the diversification and
expansion of international law, Report of the Study Group of the International Law
Commission, Finalized by Martti Koskenniemi, cit., par. 346. Sull’esclusione dell’esi-
stenza di una norma consuetudinaria a carattere cogente che prescriva l’obbligo aut
dedere aut judicare, si veda, supra Capitolo III, Sezione I, paragrafo 2.3.
(88) La vincolatività delle decisioni adottate dall’Assemblea dell’UA emerge,
implicitamente, dal testo dell’art. 23, par. 2, dell’Atto costitutivo dell’Unione africana,
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decisione relativa al caso Habré, non si possono invocare norme che
predispongono la superiorità dello statuto dell’organizzazione sui vin-
coli convenzionali assunti esternamente dagli Stati membri. Peraltro,
una eventuale clausola di supremazia contenuta nello Statuto dell’or-
ganizzazione regionale risolverebbe il problema della incompatibilità
degli obblighi internazionali solo tra gli Stati membri dell’organizza-
zione e non anche nei rapporti di questi ultimi con gli Stati terzi.
Pertanto, bisognerebbe ricorrere alle tradizionali norme che regolano la
incompatibilità tra obblighi convenzionali, lasciando allo Stato che ha
sottoscritto gli obblighi contrapposti la scelta circa l’obbligo a cui
adempiere.
Letto in questi termini, l’effetto dell’intervento di una organizza-
zione regionale al fine di far rispettare l’obbligo aut dedere aut judicare
ad un suo Stato membro sarebbe poco efficace.
Se invece si ragiona nei termini di una delega di esercizio sovrano
di poteri da parte dello Stato membro interessato alla organizzazione
regionale, allora, le cose possono essere apprezzate in modo diverso. In
una soluzione di questo tipo, lo Stato delegherebbe l’organizzazione ad
effettuare la scelta tra estradare o giudicare, in ossequio ad un suo
vincolo convenzionale o eventualmente consuetudinario, e la scelta
dell’organizzazione verrebbe eseguita dagli organi statali competenti
sulla base del vincolo statutario che lega lo Stato interessato all’orga-
nizzazione, in quanto organi decentrati dell’organizzazione stessa. A
questo punto, l’azione dello Stato sarebbe sottoposta al controllo
dell’organizzazione per la verifica dell’adempimento dell’obbligo pre-
detto.
Ne conseguirebbe che se lo Stato interessato adempisse l’obbligo,
contestualmente esso soddisferebbe il suo obbligo anche nei confronti
degli altri Stati contraenti la convenzione internazionale che contiene la
clausola aut dedere aut judicare, ma lo farebbe sulla base di un altro
rapporto giuridico. Qualora, invece, lo Stato membro incaricato dal-
il quale predispone la possibilità dell’adozione di sanzioni da parte della stessa
Assemblea nei confronti dello Stato inadempiente: “Furthermore, any Member State
that fails to comply with the decisions and policies of the Union may be subjected to
other sanctions, such as the denial of transport and communications links with other
Member States, and other measures of a political and economic nature to be deter-
mined by the Assembly”.
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l’organizzazione, come nel caso Habré, di giudicare in relazione ad un
determinato crimine non procedesse in modo sollecito all’azione penale
o lo facesse con tempi non compatibili con quanto richiesto dalla
convenzione di riferimento, per lo Stato membro interessato sorgereb-
be un problema dal punto di vista della responsabilità per violazione di
obblighi convenzionali assunti nei confronti di Stati terzi contraenti
non membri dell’organizzazione.
Sezione III
IL RUOLO DEI MECCANISMI GIURISDIZIONALI ESTERNI
AI REGIMI CONVENZIONALI DI RIFERIMENTO
8. Considerazioni introduttive.
Come si è avuto modo di accertare, le convenzioni oggetto della
nostra indagine non predispongono strumenti particolari tesi a garan-
tire l’applicazione della clausola aut dedere aut judicare ed eventual-
mente sanzionare il comportamento dello Stato che violasse i suoi
obblighi convenzionali. Pertanto, gli altri Stati contraenti, qualora si
ritengano lesi da detta violazione possono attivare gli strumenti propri
del diritto dei trattati e/o gli strumenti previsti dal regime di respon-
sabilità degli Stati per atti illeciti per far valere la responsabilità dello
Stato in questione. Non è nostra intenzione indagare come questi
strumenti vengano utilizzati nella circostanza in cui l’illecito interna-
zionale derivi dalla violazione dell’obbligo in esame. È sufficiente
rammentare che le convenzioni oggetto della nostra indagine hanno
creato un regime solidaristico in cui tutti gli Stati contraenti hanno un
interesse comune a che lo Stato nel cui territorio si trova l’autore
presunto del crimine rispetti i suoi obblighi convenzionali (89).
(89) In questo senso, si veda Corte internazionale di giustizia, Questioni relative
all’obbligo di estradare o giudicare (Belgio c. Senegal), sentenza del 20 luglio 2012. La
Corte qualifica gli obblighi discendenti dalla Convenzione ONU contro la tortura del
1984 come obblighi erga omnes partes (par. 68) e afferma che “The common interest
in compliance with the relevant obligations under the Convention against Torture
implies the entitlement of each State party to the Convention to make a claim
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Abbiamo peraltro visto, nella Sezione precedente, che quando uno
Stato non adempie correttamente o viola l’obbligo aut dedere aut
judicare, nella prassi, si sono avuti casi in cui la comunità internazionale
ha predisposto una reazione organizzata per far fronte ad una tale
situazione e realizzare il fine della lotta all’impunità. Tuttavia, come si
è avuto modo di sottolineare, le Nazioni Unite e le organizzazioni
regionali, di volta in volta coinvolte, hanno avuto sempre la necessità di
giustificare il loro intervento alla luce del perseguimento di un fine
statutario.
Sempre su questa linea di tendenza, ora, si esamineranno altri
strumenti, predisposti nell’ambito dell’ordinamento internazionale, la
cui attivazione può, pur se al verificarsi di determinate condizioni,
essere concepita come una reazione della comunità internazionale
organizzata in conseguenza della non corretta applicazione o della
violazione della clausola aut dedere aut judicare. Tali strumenti sono i
tribunali penali internazionali ad hoc e la Corte penale internazionale,
i quali, come è noto, agiscono in ottemperanza alle norme dei propri
statuti e per la repressione dei soli crimini internazionali (crimini di
guerra, crimini contro l’umanità e genocidio). Pertanto, la loro attiva-
zione, in reazione alla violazione di una regime convenzionale che si
fonda sull’applicazione della clausola aut dedere aut judicare, potrà
giustificarsi solo se la convenzione di riferimento ha come fine quello
della repressione di un crimine internazionale.
9. L’istituzione di giurisdizioni penali internazionali ad hoc da parte
del Consiglio di sicurezza come risposta alla violazione dell’obbligo
aut dedere aut judicare.
Il Consiglio di sicurezza, in base alla Carta delle Nazioni Unite, ha
un ampio potere in materia di mantenimento della pace e della
sicurezza internazionale e, come è noto, esso ha esercitato questo
potere anche per istituire dei tribunali penali internazionali ad hoc. In
concerning the cessation of an alleged breach by another State party. If a special
interest were required for that purpose, in many cases no State would be in the position
to make such a claim. It follows that any State party to the Convention may invoke the
responsibility of another State party with a view to ascertaining the alleged failure to
comply with its obligations erga omnes partes, [...]”.
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particolare, l’istituzione del Tribunale penale internazionale per l’ex-
Iugoslavia, sulla base della risoluzione 827 (1993) del 25 maggio 1993,
può essere considerata come un intervento della comunità internazio-
nale per sopperire all’inattività degli Stati ex-iugoslavi nel perseguire i
responsabili delle gravi violazioni del diritto internazionale umanitario
verificatesi in quei paesi durante la guerra che era scaturita dalla
dissoluzione della vecchia Iugoslavia.
In effetti, la mancata applicazione delle norme repressive, tra cui la
clausola aut dedere aut judicare, contenute nelle Convenzioni di Gine-
vra del 1949 spinsero il Consiglio a rimediare alla inattività degli Stati
interessati in merito alla repressione dei crimini perpetrati (90).
Tuttavia, si deve sottolineare come l’intervento del Consiglio non
abbia inteso sottrarre agli Stati la responsabilità di reprimere detti
crimini, piuttosto, esso ha predisposto una competenza concorrente fra
la giurisdizione internazionale ad hoc e le giurisdizioni nazionali. Nel
primo rapporto sottoposto dal Tribunale penale per l’ex-Iugoslavia al
Consiglio di sicurezza si legge, infatti, che “given the huge number of
potential cases and the fact that many defendants may find themselves
in countries whose authorities are willing and prepared to bring them
to justice, it was felt it would be salutary if national courts exercised
their jurisdiction under their own legislation or on the strength of the
1949 Geneva Conventions” (91).
Il principio della giurisdizione concorrente è stato però espressa-
mente temperato dal principio di primazia della giurisdizione interna-
zionale, in base al quale, in ogni fase o grado del processo, il Tribunale
penale ad hoc può chiedere ufficialmente alle giurisdizioni nazionali di
spogliarsi della competenza in suo favore. Questo principio è stato
(90) Nei consideranda della risoluzione 827 (1993) si afferma che il Consiglio è
“Determined to put an end to such crimes and to take effective measures to bring to
justice the persons who are responsible for them” e al par. 2 “Decides hereby to
establish an international tribunal for the sole purpose of prosecuting persons respon-
sabile for serious violations humanitariam law committed in the territory of the former
Yugoslavia between 1 January 1991 and a date to be determined dy the Security
Council upon the restoration of peace […]”.
(91) Report of the International Tribunal for the Prosecution of Persons Respon-
sible for Serious Violations of International Humanitarian Law Committed in the
Territory of the Former Yugoslavia since 1991, UN Doc. A/49/342-S/1994/1007, 29
agosto 1994, par. 87.
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predisposto proprio per evitare che lo Stato del foro nel cui territorio
si trovi l’autore presunto di un crimine offra a quest’ultimo un’oasi di
impunità non adempiendo in buona fede agli obblighi repressivi
prescritti nelle Convenzioni di Ginevra.
Solo in seguito al ristabilimento di una situazione di pace tra gli
Stati ex-iugoslavi e alla dimostrazione di un loro crescente impegno
nella repressione dei crimini internazionali, il Consiglio di sicurezza ha
ritenuto possibile elaborare una completion strategy per il Tribunale
penale per l’ex-Iugoslavia (92). Tuttavia, resta la consapevolezza che, a
partire dal momento in cui il Tribunale chiuderà, in assenza di un
meccanismo internazionale che si attivi quando gli Stati non applicano
i loro obblighi in buona fede, la lotta all’impunità, che trova proprio
nell’attuazione della clausola aut dedere aut judicare la sua espressione
pratica, potrà non essere sempre condotta con efficacia (93).
10. L’esercizio della giurisdizione da parte della Corte penale interna-
zionale in reazione alla violazione di un obbligo aut dedere aut
judicare.
A determinate condizioni, anche l’esercizio della propria giurisdi-
(92) Si vedano le risoluzioni del Consiglio di sicurezza UN Docs. S/RES/1503
(2003), 23 agosto 2003 e S/RES/1534 (2004), 26 marzo 2004.
(93) Sul punto, in merito alla situazione in ex-Iugoslavia, si veda Letter dated 31
May 2010 from the President of the International Tribunal for the Prosecution of Persons
Responsible for Serious Violations of International Humanitarian Law Committed in the
Territory of the Former Yugoslavia since 1991, addressed to the President of the Security
Council, Annex I — Assessment and report of Judge Patrick Robinson, President of the
International Tribunal for the Former Yugoslavia, provided to the Security Council
pursuant to paragraph 6 of Security Council resolution 1534 (2004) (covering the period
from 15 November 2009 to 15 May 2010), UN Doc. S/2010/270, 1 giugno 2010, par.
64: “Despite these developments, legal obstacles to cooperation continue to exist. Each
State bars extradition based on nationality and has other legal barriers preventing the
transfer of war crimes cases from one State to another. Prosecutors from different
States continue to initiate parallel war crimes investigations for the same crimes. This
situation threatens the successful investigation and prosecution of war crimes cases and
exacerbates the problem of impunity. All States in the region must urgently address
these important issues”. Si veda anche Report of the International Tribunal for the
Prosecution of Persons Responsible for Serious Violations of International Humanitarian
Law Committed in the Territory of the Former Yugoslavia since 1991, UN Doc.
A/65/205-S/2010/413, 30 luglio 2010, par. 84.
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zione da parte della Corte penale internazionale può rappresentare una
conseguenza della mancata applicazione della clausola aut dedere aut
judicare (94). Infatti, la sua violazione può realisticamente ricadere
nell’ambito delle ipotesi di non volontà o incapacità dello Stato di
condurre un procedimento penale, ipotesi in base alle quali la Corte
può esercitare la propria giurisdizione sulla base del principio di
complementarietà (95). Come è evidente, questo risultato si potrebbe
verificare solo quando uno Stato, nell’applicazione dell’obbligo aut
dedere aut judicare, abbia optato per l’esercizio della propria giurisdi-
zione. In quel momento lo Stato del foro non è solo responsabile
dell’adempimento dell’obbligo di judicare verso lo Stato firmatario di
una data convenzione che contiene l’obbligo in parola ma è tenuto ad
esercitare la giurisdizione anche in ragione della sua eventuale parte-
cipazione allo Statuto di Roma. Pertanto, posta in questi termini,
l’intervento della Corte penale internazionale può configurarsi come
una conseguenza della violazione dell’obbligo di judicare da parte di
uno Stato (96).
La Corte può esercitare, tuttavia, la propria competenza solo in
relazione ai crimini di guerra, ai crimini contro l’umanità e ai crimini di
genocidio; quindi, perché la sua attivazione rientri tra le conseguenze
della violazione di una clausola aut dedere aut judicare (o meglio
dell’obbligo di judicare), la convenzione di riferimento deve perseguire
il fine della repressione di un crimine internazionale. In questo senso,
un esempio è costituito dalle quattro Convenzioni di Ginevra e dal
Protocollo I addizionale che prescrivono l’obbligo aut dedere aut
judicare per la repressione delle “gravi violazioni” del diritto interna-
zionale umanitario, le quali, come è noto, sono riconducibili nella
categoria più ampia dei “crimini di guerra”. Rimane, tuttavia, la
(94) Lo Statuto della Corte è stato ratificato da 121 Stati alla data del 1° luglio
2012.
(95) Art. 17, par. 1, lett. b), e paragrafi 2 e 3, Statuto di Roma della Corte penale
internazionale.
(96) Si deve sottolineare che, invece, “under the Rome Statute, the Court does
not have the power to order states to open investigations or prosecutions domestically”,
Corte penale internazionale (Camera d’Appello), Prosecutor v. Germain Katanga and
Mathieu Ngudjolo Chui, ICC-01/04-01/07-T-70-ENG ET WT 25-09-2009 1-13 NB T
OA8, sentenza del 25 settembre 2009.
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possibilità che la Corte dichiari improcedibile il caso se il fatto non è di
“gravità sufficiente” da giustificare la sua azione (97).
Inoltre, la competenza della Corte può essere esercitata solo nel-
l’ipotesi in cui l’accusato sia cittadino di uno Stato parte allo Statuto o
di uno Stato che ha accettato la competenza ad hoc della Corte; o il
crimine sia stato commesso sul territorio di uno Stato parte allo Statuto
o sul territorio di uno Stato che ha accettato la competenza ad hoc della
Corte.
Infine, la competenza della Corte incontra un limite temporale.
Infatti, essa non può essere esercitata in nessun caso in relazione ad
eventi accaduti prima del 1o luglio 2002, data di entrata in vigore del
suo Statuto. Per lo Stato che diviene parte dello Statuto dopo questa
data, la Corte ha competenza solo riguardo ai fatti verificatisi succes-
sivamente all’entrata in vigore dello Statuto per lo Stato, salvo che
quest’ultimo non abbia accettato la competenza della Corte anche per
il periodo precedente alla sua adesione. La portata di questo limite
temporale si può ad esempio apprezzare richiamando il caso Habré. Il
Senegal, sul quale incombe l’obbligo di giudicare l’ex dittatore del Ciad
in base alla Convenzione ONU contro la tortura del 1984, come
abbiamo visto, è stato accusato di non avere la reale volontà di
processare Habré, differendo nel tempo l’apertura del processo pena-
le (98). Una tale condotta avrebbe potuto indurre la Corte penale
internazionale ad avocare a sé il caso, tuttavia, ciò non si è potuto
verificare perché, pur avendo il Senegal ratificato lo Statuto di Ro-
ma (99), e dunque accettato la giurisdizione della Corte, i crimini di cui
Habré è accusato risalgono ad un periodo precedente all’entrata in
vigore dello Statuto.
a) Il ruolo del Consiglio di sicurezza in base allo Statuto della Corte
penale internazionale
In base allo Statuto di Roma, il Consiglio di sicurezza ha il potere
di chiamare la Corte penale internazionale ad esercitare la sua giuri-
sdizione in relazione a situazioni in cui vi sia la possibilità che si siano
(97) Art. 17, par. 1, lett. d), Statuto della Corte penale internazionale.
(98) Si veda supra Sezione II, paragrafo 6.
(99) Il Senegal è stato il primo Stato a ratificare lo Statuto della Corte penale
internazionale, il 2 febbraio 1999.
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verificati crimini di sua competenza. Infatti, in base all’art. 13, lett. b),
dello Statuto, il Consiglio, nell’ambito delle misure adottate in base al
capitolo VII della Carta delle Nazioni Unite, può segnalare all’Ufficio
del Procuratore della Corte una “situazione” nella quale uno o più
crimini appaiono essere stati commessi (100). Chiaramente il Consiglio
può agire solo nel rispetto dei limiti ratione materiae e ratione personae
previsti dallo Statuto per l’esercizio della giurisdizione della Cor-
te (101).
L’azione del Consiglio di sicurezza può anche costituire un limite
per l’esercizio della giurisdizione da parte della Corte. Infatti, l’art. 16
dello Statuto afferma che “Nessuna indagine e nessun procedimento
penale possono essere iniziati o proseguiti ai sensi del presente Statuto
per il periodo di dodici mesi successivo alla data in cui il Consiglio di
Sicurezza, con risoluzione adottata ai sensi del capitolo VII della Carta
delle Nazioni Unite, ne abbia fatto richiesta alla Corte; tale richiesta
può essere rinnovata dal Consiglio con le stesse modalità” (102).
Nello Statuto della Corte, si ripropone, pertanto, quella tensione
tra mantenimento della pace e repressione dei crimini internazionali
che può interessare l’azione del Consiglio di sicurezza. Qualora la
attuazione di una clausola aut dedere aut judicare sia ritenuta dal
Consiglio uno strumento utile per assicurare il mantenimento della
pace e della sicurezza internazionale, allora esso si attiverà, incidendo
direttamente sul funzionamento delle norme convenzionali (103) o
sollecitando l’azione del Procuratore della Corte penale internazionale.
(100) Il Consiglio di sicurezza ha sfruttato questa facoltà in due circostanze,
quando ha deferito alla giurisdizione della Corte le situazioni del Darfur (S/RES/1593
(2005), 31 marzo 2005) e della Libia (S/RES/1970 (2011), 26 febbraio 2011). Tuttavia,
entrambi i casi non erano in alcun modo legati alla violazione di una clausola aut dedere
aut judicare da parte degli Stati coinvolti.
(101) CONDORELLI, VILLALPANDO, Can the Security Council Extend the ICC’s
Jurisdiction?, in Cassese, Gaeta, Jones (eds.), The Rome Statute of the International
Criminal Court: A Commentary, Oxford, 2002, vol. I, p. 571 ss., pp. 580-581.
(102) In particolare, il Consiglio di sicurezza ha precluso la giurisdizione della
Corte in merito al personale di tutte le operazioni di peacekeeping delle Nazioni Unite
(UN Docs. S/RES/1422 (2002), 12 luglio 2002; S/RES/1487 (2003), 12 giugno 2003)
e in merito al personale della African Union/UN Hybrid operation in Darfu (UN Doc.
S/RES/1593(2005), 31 marzo 2005, par. 6.).
(103) Si veda supra Sezione II, paragrafo 5.
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Tuttavia, questi stessi strumenti potrebbero, in determinate circostan-
ze, non essere ritenuti adeguati e allora l’azione del Consiglio compor-
terà nei fatti l’accantonamento dell’applicazione dell’obbligo conven-
zionale a favore di altre soluzioni o l’interruzione dell’attività investi-
gativa e giudiziaria della Corte penale internazionale.
In definitiva, solo in determinate circostanze l’azione del Consiglio
può coincidere con la realizzazione di fini convenzionali e solo in queste
circostanze si può a ragione parlare di un meccanismo atto ad assicu-
rare l’applicazione dell’obbligo aut dedere aut judicare o a sanzionarne
la violazione.
Alla luce della considerazione che il Consiglio di sicurezza possa
ricondurre la violazione di una clausola aut dedere aut judicare ad una
minaccia della pace e della sicurezza internazionale e decidere di
intervenire attraverso l’azione di una giurisdizione penale internazio-
nale, bisogna chiedersi se esso, in base al capitolo VII della Carta delle
Nazioni Unite, possa, in alternativa all’istituzione di un tribunale ad
hoc, estendere la giurisdizione della Corte penale internazionale. In altri
termini, se il Consiglio di sicurezza è abilitato ad istituire tribunali
penali ad hoc, può sulla stessa base giuridica estendere la giurisdizione
di un tribunale penale preesistente?
Sul punto, in dottrina si è unanimemente propensi a ritenere che il
Consiglio di sicurezza sebbene, in principio, possa usare i sui poteri ex
capitolo VII per adottare una risoluzione con cui amplia la giurisdizio-
ne della Corte penale internazionale, la risoluzione stessa non possa
prevalere sulle disposizioni dello Statuto di Roma, imponendo alla
Corte di agire. Una tale pretesa prevalenza non potrebbe, infatti,
fondarsi sull’art. 103 della Carta delle Nazioni Unite, in quanto l’ipotesi
illustrata fuoriuscirebbe dalla sfera di applicazione ratione personae
dell’articolo, in quanto il conflitto presunto tra norme interessa una
risoluzione del Consiglio di sicurezza e gli obblighi di agire di un’or-
ganizzazione internazionale che è governata solo dal proprio atto
costitutivo (104).
(104) CONDORELLI, VILLALPANDO, Can the Security Council Extend the ICC’s
Jurisdiction?, cit., p. 578. Gli autori sottolineano che diversa sarebbe la prospettiva in
cui a dovere essere valutato sia il conflitto di obblighi che interesserebbe gli Stati
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11. L’obbligo aut dedere aut judicare come elemento di un sistema
integrato di giustizia penale internazionale.
Alla luce di quanto detto nei precedenti paragrafi, è ragionevole
affermare che l’ordinamento internazionale tende a realizzare un siste-
ma integrato di giustizia penale internazionale che trae il suo fondamen-
to dalla convinzione che la lotta all’impunità in relazione a determinati
crimini sia un interesse comune a tutti gli Stati e di conseguenza un
valore fondamentale dell’odierno ordinamento internazionale.
L’azione repressiva degli Stati, attraverso l’applicazione di una
clausola aut dedere aut judicare, costituisce una delle pietre angolari su
cui si fonda il sistema. Tuttavia, nel momento in cui uno Stato non
adempie — o non è in grado di adempiere — ai suoi obblighi
convenzionali, la comunità internazionale organizzata può intervenire
nel favorire l’azione repressiva.
Come è stato messo in evidenza, per diversi motivi, gli Stati si
possono trovare di fronte ad una impasse che li induce a non rispettare
l’obbligo aut dedere aut judicare e alla luce di questo fatto la comunità
internazionale può ritenere necessario predisporre un intervento fina-
lizzato a salvaguardare il valore della lotta all’impunità. Ciò può
verificarsi, a seconda dei casi, attraverso l’azione del Consiglio di
sicurezza o delle organizzazioni regionali, o ancora delle giurisdizioni
penali internazionali; tuttavia, ciascuno potrà agire solo se la lotta
all’impunità è riconducibile ad un suo fine statutario. Allo stato attuale,
si è osservato che l’intervento della comunità internazionale è stato
funzionale alla repressione dei soli crimini internazionali e del terrori-
smo.
Nel caso Lockerbie, l’intervento del Consiglio di sicurezza è stato
dettato dalla necessità di fornire una soluzione al problema sollavato
dall’applicazione della Convenzione di Montreal del 1971, la quale non
disciplina, con norme particolari, l’ipotesi in cui la cooperazione giu-
diziaria tra Stati possa coinvolgere uno Stato che abbia direttamente o
indirettamente partecipato all’atto terroristico. In questa vicenda, l’in-
tervento del Consiglio di sicurezza, incidendo sul funzionamento di
membri delle Nazioni Unite che siano anche Stati parti dello Statuto di Roma (si veda
nota 19 a p. 578).
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quel regime convenzionale, ha imposto alla Libia un obbligo di estra-
dare. Così facendo, il Consiglio tramite il suo intervento realizza il fine
repressivo perseguito dalla convenzione. Va tuttavia sottolineato che
l’azione del Consiglio è limitata al solo caso di specie e non fornisce una
interpretazione della convenzione che sia applicabile a casi simili.
Dunque, la comunità internazionale può intervenire nel favorire la
repressione di determinati crimini qualora non vi sia un corretto
funzionamento dei meccanismi convenzionali di repressione di quei
crimini; in questa ottica, anche l’intervento di una organizzazione
regionale è giustificabile. Tale intervento, come si è detto, sebbene
debba essere riconducibile ad un obiettivo statutario dell’organizzazio-
ne stessa, avrà come fine ultimo quello di evitare l’impunità dei
responsabili di crimini internazionali.
Nel caso Habré, l’Unione africana ha superato l’impasse verificatasi
nell’applicazione della Convenzione ONU contro la tortura del 1984 da
parte del Senegal, sostituendo la potestà di governo statale con la
propria ed effettuando una scelta tra dedere e judicare che comportasse
l’applicazione dell’obbligo convenzionale sottoscritto dal suo Stato
membro.
Infine, abbiamo messo in rilievo come anche la nascita delle
giurisdizioni penali internazionali si inserisca appieno in questo sistema
di giustizia penale integrato.
L’attuale ordinamento internazionale ha predisposto, infatti, stru-
menti di tipo giurisdizionale, anche a carattere permanente, la cui
attivazione può rispondere all’esigenza di “sanzionare” quegli Stati che
violano un obbligo convenzionale aut dedere aut judicare. Vero è anche
che l’attivazione di tali giurisdizioni non risponde necessariamente
all’esigenza di reagire ad ogni ipotesi di violazione dell’obbligo in
parola, ma solo quelle che hanno come conseguenza di lasciare impu-
niti crimini che rientrano nella competenza di un tribunale penale
internazionale.
Il sistema così delineato prefigura una sorta di cooperazione raf-
forzata tra gli Stati in ambito penale, centrata sulla repressione di taluni
crimini di rilevo internazionale e fondata sull’azione repressiva degli
Stati o, in alternativa, della comunità internazionale organizzata. Un
sistema certamente imperfetto, in quanto l’azione degli Stati è rimessa
alla esecuzione in buona fede degli obblighi convenzionali sottoscritti e
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l’intervento della comunità internazionale è legato al margine di discre-
zionalità dell’ente di volta in volta coinvolto. Un sistema, che allo stato
attuale ha realizzato un grado di integrazione solo in relazione alla
repressione dei crimini internazionali e del terrorismo, lasciando all’e-
sclusiva azione degli Stati la repressione di altri crimini di rilevo
internazionale.
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